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ANTECEDENTES HISTORICOS DE LA ASOCIACION 
PARA DELINQUIR.-
I.- Consideraciones previas
Inicio el examen de los antecedentes historicos - 
de la llamada asociaciôn para delinquir o asociaciôn - 
criminal, figura que el Côdigo Penal espahol contempla 
en el nS 26 del articulo 172: la asociaciôn que tiene= 
por objeto cometer algûn delito.
No cabe duda que el antecedente inmediato de este 
precepto se encuentra en el articulo I98.22 del Côdigo 
Penal de 187O, que reputaba ilicita la asociaciôn que= 
tuviera por objeto cometer alguno de los delitos pre-= 
vistos en el mismo. La propia formula legal de las asp 
ciaciones ilicitas tiene su origen en este Côdigo. Por 
ello, la presente indagacion histôrica podria arrancar 
del citado Codigo de 187O, prescindiendo de todo pre-= 
cepto anterior a esta fecha. Algûn autor, como Lopez - 
Rey (1) ha mantenido incluso -refiriendose propiamente 
a las asociaciones ilicitas, "in genere" (2)- que toda 
instituciôn ha de contemplarse en su genuine contexto= 
historico, juridico y politico, razon por la que, a su 
juicio, no seria licito sehalar antecedentes histori-= 
cos de aquellas en los Codigos de 1822 y l848, sino a= 
partir del C.P. de 187O. Dicho planteamiento me parece 
correcto por lo que se refiere al "sistema" de las asp 
ciaciones ilicitas, y especialmente a las asociaciones 
de carâcter "politico", pero no conviene a la "asocia­
ciôn para delinquir" en senti do estricto, figura que no 
aparece condicionada por barreras cronologicas e ideo- 
lôgicas definidas. Por esta razôn no voy a partir del=
— 2 —
C.P. de 1870, sino que me referiré, también a asocia-= 
ciones, grupos y organizaciones criminales contempla-^ 
das en el C.P. de l822 y l848 (3), e incluso a otras - 
manifestaciones de la delincuencia asociada que tradi- 
cionalmente ban quedado reservadas a una prolija legip 
lacion especial, extramuros del Côdigo (4). Porque lo= 
que realmente interesa, desde un punto de vista histo­
rico, no es dejar constancia del origen o evoluciôn de 
un "precepto", sino analizar la "instituciôn" que le - 
sirve de soporte. Aquel no es mas que una "técnica" -= 
que explica la reacciôn del ordenamiento juridico, pe­
ro que no debe sobrevalorarse. Mas cuando estamos en - 
presencia de un fenômeno real permanente, como es el - 
de la criminalidad asociada, pluriforme, que revis te - 
innumerables formas de apariciôn a lo largo de la his- 
toi'ia; y sobre todo, cuando determinadas "técnicas", - 
como pueda serlo el articulo 172.22, no han llegado a= 
aplicarse efectivamente. La distinciôn "fenômeno"-"tép 
nica" es importante. Emprender en comûn, organizadamep 
te, unos planes u objetivos contraries a las leyes es= 
rm Lor.hr* tars an t i gun como cl mismo h ambre. Varian, esc 
si, sus formas de manifestaciôn que continuamente se - 
transforman. Pero el fenômeno es una constante. Las -= 
cuadrillas de malhechores, las bandas a que se refiere 
la legislaciôn espahola anterior al C.P. de l822, son= 
genuinas asociaciones para delinquir. Ahora bien, en-=
X tondes_, como ahora, se pueden acuhar diversas fôrmulas, 
diverses sistemas légales para su represiôn, en fun--= 
ciôn de criterios y valoraciones siempre cambiantes: se
puede castigar por igual a todos cuantos intervienen - 
en la empresa delictiva, o distinguir, en la misma, grp 
dos de responsabilidad; se puede imponer una pena por= 
el mero hecho de formar parte de la organizaciôn, o so_ 
lo si se pone en prâctica el programa criminal de esta; 
se puede exigir -o no- un numéro minime variable de —
“3“
miembros para reputarla constituida, o incluso tener= 
en cuenta solo aquella que persigue la comision de dp 
terminado o deterininados delitos. Técnicas hay muchas : 
el articulo 172.22 es una mas. Un examen comparativo= 
de todas ellas en torno al fenômeno multiforme de la= 
delincuencia comûn asociada es la meta esencial de ep 
ta indagaciôn histôrica. De ella espero pueda despren 
derse una constataciôn que justificaria, por si sola, 
el planteamiento seguido: los preceptos del Côdigo Pp 
nal no han agotado, en ningûn momento, la normativa p 
plicable a las asociaciones criminales. Por el contrp 
rio, las manifestaciones mas genuinas de la delincuen 
cia organizada han quedado siempre al margen del Côdp 
go Penal, que ha incorporado las técnicas y directri­
ces de la legislaciôn especial. Por otra parte, creo= 
que solo desde esta perspectiva histôrica, puede ofrp 
cerse una explicaciôn satis factoria a ese hecho insô- 
lito y paradôjico que es el de la tradicional inapli- 
caciôn por los tribunales de los preceptos del Côdigo
relatives a la asociaciôn criminal.
11.- La asociaciôn para delinquir en el C.P.=
de 1822: cuadrilla de malhechores, faccio  -
nes, corporaciones ilicitas y reuniones - 
sécrétas.
La doctrina espahola, al sehalar los anteceden-= 
tes histôricos de la asociaciôn para delinquir, suele 
arrancar de los capltulos IV y Vil del Titulo 111 del
C.P. de 1822, esto es de los preceptos relativos a las 
"facciones", "parcialidades", "confederaciones", "reu­
niones prohibidas", y "cuadrilla de malhechores", res- 
pectivamente (4).
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A ).- Examen de las diversas figuras delictivas
a) La "cuadrilla de malhechores" figura, -== 
sin duda, entre los antecedentes mas representatives - 
de la moderna asociaciôn criminal (6). Se trata, para= 
el legislador de 1822, de uno de los delitos "contra - 
la tranquilidad y el orden pûblico", incluido en el cp 
pltulo VII del Titulo III, y bajo la rûbrica:"de las - 
cuadrillas de malhechores, y de los que roban los cau­
dales pûblicos, o interceptan correos o hacen dahos en 
bienes o efectos pertenecientes al Estado o al comûn - 
de los pueblos (artlculos 338 a 349).
El concepto de "cuadrilla" lo ofrecla el ar-= 
tlculo 338: "es cuadrilla de malhechores toda reuniôn=
o asociaciôn de cuatro o mas personas mancomunadas pa­
ra cometer juntas o separadamente, pero de comûn acuep 
do, algûn delito o delitos contra las personas o con-= 
tra las propiedades, sean pûblicas o particulares". -= 
Junto a esta especificaciôn de los delitos que ha de - 
tener por objeto la cuadrilla (delitos contra las per­
sonas o propiedades), el articulo 339 apunta una segun 
da caracteristica esencial de la misma: no es necesa-= 
rio que los malhechores lleguen a ejecutar algunos de= 
los delitos propuestos, ya que incurren en responsabi­
lidad criminal por el mero hecho de pertenecer a la -= 
cuadrilla, por "tomar parte" en esta. Por ello las pe- 
nas que sehala el Côdigo, respectivamente a sus "auto- 
res", "jefes", "directores" y "promotores" (dos a seis 
ahos de obras pûblicas) y meros miembros (reclusiôn -= 
por igual tiempo) deben entenderse sin perjuicio de las 
que unos y otros pudieren merecer, ademâs, por razôn - 
de los hechos criminales en los que hubieren partici-= 
pado. (7).
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b).“ Los preceptos relativos a las "faccio--= 
nes", "parcialidades", "confederaciones" y "reuniones= 
prohibidas" (capxtulo IV del Titulo III) (8) se refie- 
ren a formas concretas de apariciôn de la delincuencia 
asociada y si interesan en este momento es tan sôlo -= 
porque algunas de las técnicas empleadas por el legis­
lador de 1822 -de las que a continuaciôn me ocupo- pu_e 
den considerarse precursoras de las actuales.
Esto sucede, por ejemplo, con lo dispuesto en 
el articulo 315 (9), que castiga a quienes, por diver- 
sos môviles, se conciertan entre si para lograr deter- 
minados objetivos contrarios al "orden publico". Mere- 
ce destacarse cômo estas "facciones", al igual que la= 
cuadrilla -y como la asociaciôn para delinquir de épo- 
cas posteriores- se configura como delito "autônomo",= 
esto es: basta con "tomar parte" en la "faceiôn" para= 
incurrir en responsabilidad criminal (lO), con la con- 
secuencia inevitable en orden a la penalidad, en el c^ 
so de que alguno de los facciosos cometiera cualquier= 
otro hecho delictivo (il).
c).- Distinto es el caso de las corporaciones 
constituidas sin conocimiento del Gobierno "so color - 
de culto religiose", o el de las "sociedades", "juntas" 
o "asociaciones" que se otorgaren alguna autoridad pù- 
blica o representaciôn popular, y confederaciones de u 
nas y otras para entorpecer a la justicia o para cual- 
quier otro objeto contrario a las leyes (articules 316, 
317 y 318, respectivamente). Todas ellas suelen citar- 
se como antecedentes de la asociaciôn ilicita, y sin - 
embargo deben anotarse las caracteristicas fundamenta- 
les que separan aquéllas de ésta.
Respecto a las citadas en primer lugar, el ar
“ ê “
ticulo 316 110 hacia alusion alguna a 1os fines reales= 
de la hermandad, cofradia o corporacion, ni a la ilici^ 
tud o inmoralidad de les mismos. Le que realmente se - 
castigaba era el intente de eludir enganosamente él 
guroso control del Gobierno, fingiendo el carâcter es - 
piritual de la empresa (l2).
Lo mismo puede afirmarse de las ’’sociedades*', —  =
"juntas" y "eorporaciones” previstas en los articules^ 
317 (13) y 318 (l4). La causa fundamentadora de la ili^  
citud de taies asociaciones no guardaba relacion nece- 
saria con la ilicitud real o presunta de sus fines; rje 
sultaba, por el contrario, de la ilicitud de la propia 
federaciôn (prohibicion de federarse) o de actos con-= 
cretos de desobediencia u oposicion a los poderes pû-= 
blicos llevados a cabo por la misma.
d) Por ultimo, deben ci tarse las "reuniones secr^ 
tas", (art. 319) (l3)- Serra incorrecte, prescindir de 
las mismas partiendo de la actual distinciôn entre "reu 
nion" y "asociaciôn", porque los dificiles contornos - 
de ambas figuras no empiezan a trazarse en nuestro or- 
denamiento, a nivel legislative, mas que a partir de - 
la Constituciôn de 1869, cuando se configuran como d,e- 
rechos individùales. Hasta entonces se entremezclaban= 
y confundlan (16).
Taies "reuniones sécrétas" son las precursoras de 
las "sociedades" que con este calificativo contempla - 
el C.P. de l848 (17); basta ahora con apuntar très se- 
mejanzas estructurales entre estas y la asociaciôn pa­
ra delinquir. En primer lugar, el establecimiento de - 
un régimen penal diferenciado, segûn se trate de "me-= 
ros asistentes" o de personas que desempenan un papel= 
directive o de relevancia en la reunion, semejante al=
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de las "cuadrillas", "bandas" y "facciones". (direc-= 
tivos-meros participes) (l8). En segundo lugar, el ar^  
ticulo 319 castiga el "mere hecho" de la reunion, con 
independencia de los delitos que en la misma puedan - 
cometer los asistentes u organizadores, que recibirian, 
en su caso, las penas correspondientes de acuerdo con= 
el criterio tradicional del concurso de delitos que se 
confirma una vez mas (19). Por ultimo, la reunion se - 
reputa ilicita si tiere por objeto "cualquier acciôn -= 
contraria a las leyes", formula amplia y sin limites,= 
susceptible de un claro paralelismo con la diccion del 
hoy nS 2  ^ del articule 172. (las que tienen por objeto 
"cometer algùn delito" (20).
B .- Aportacion del C.P. dé l822
El interés, pues, del C.P. de l822 rebasa su= 
mera significaciôn histôrica en cuanto primer Côdigo - 
espahol. Représenta un valioso esfuerzo legislative de 
racionalizaciôn y sistematizacion, si bien las tccnicas 
y valoraciones que efectivamente aporta en la lucha con 
tra la denominada "delincuencia asociada" proceden de= 
una prolija legislaciôn especial, cuyos principles se= 
llevaron al nuevo Côdigo, con buena técnica.
a).- Estes delitos, cuyo parentesco con la nm 
derna asociaciôn para delinquir es patente, se empla-= 
zan bajo la rûbrica:"delitos contra la seguridad del - 
Estado y el orden publico". (Titulo III) (2l).
b).- El legislador estructura -en torno al he^  
cho asociativo u organizativo- una pluralidad de tipos 
pénales, tomando como criterio bâsico el del diverse - 
grade de participaciôn en la empresa criminal.
c).- Se trata, en todos los cases de delitos=
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"autônomos", en el sentido de que la responsabilidad - 
criminal dériva del mero hecho de la participaciôn en= 
la banda o cuadrilla, sin necesidad de que se haya da­
do principle a la ejecuciôn de alguno de los hechos -= 
criminales planeados. De suceder este, se castigarla 
por intervenir en la entidad criminal y por los deli-- 
tos eventualmente cometidos (22).
d) Las penas no guardan relaciôn con la rnayor- 
o mener gravedad de los delitos que pudieran planear - 
dichas asociaciones, sine -en abstracto- con la mayor= 
o mener relevancia del papel que en las mismas desemp^ 
hara el sujeto active (23).
e) Por ultime, el C.P, de 1822 parte de la ne- 
ta distinciôn entre "cuadrilla de malhechores" y "con 
juraciôn" (24) siendo mérite indiscutible del legisla 
dor haber sabido trazar unes limites claros y precises 
entre ambas. La conjuraciôn aparece en el Capitule I - 
de su Titulo Preliminar; la cuadrilla, entre los deli­
tos contra la seguridad del Estado y el orden pùblico, 
bajo el Capitulo VII del Titulo III, La cuadrilla, ha= 
de tener por objeto la comisiôn de delitos contra per­
sonas y propiedades, restricciôn que no opera, sin em­
bargo, respecte a la conjuraciôn. Esta, puede estar -= 
constituida por dos personas, mientras la cuadrilla de 
malhechores exige un minime de cuatro miembros (23). - 
Finalmente, una y otra difieren segûn el grade de auto^  
nomia con que el Côdigo las configura cori relaciôn a - 
los delitos que sus miembros pretenden cometer. La cu^ 
drilla de malhechores es un delito, en tal sentido, 
solûtamente "autônomo"; la conjuraciôn, sin embargo, ^  
parece por complete dependiente del hecho o hechos cr^ 
minales a los que va dirigida, tante a efectos de pun_i 
bilidad como en cuanto a su misma estructura: los deli
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tos concertados han de manifestarse, al menos, en gra 
do de tentative y como tentative se castigaba,
III.- Legislacion especial en vigor hasta el -
C.P. de 1848
A).- Consideraciones previas.
Pero el C.P. de l822 fue un eflmero= 
parentesis. Como se ha dicho , hasta la mi tad de la ceri 
turia pasada, estuvo vigente la Novxsima Recopilacion, 
con los Fueros y las Partidas de fuentes supletorias - 
-las ultimas preferidas por los Tribunales-, todo ello 
moderado por el arbitrio judicial, sometido a los cam- 
bios de presion social y polltica de una epoca accideii 
tada (27).
Esta legislacion, prolija y faite de 
sistema, que precediô cronolôgicamente al C.P. de l822, 
entré de nuevo en vigor -"de iure"- con la derogaciôn= 
de este (29)j si bien la vigencia "formai" de nuestro= 
primer Côdigo no supuso, en modo alguno, soluciôn de - 
continuidad, y aquella no dejô de aplicarse. Muchas de 
sus téchicas y directrices, recibidas por el legisla-= 
dor de l822, adquirieron carte de naturaleza en Côdi-= 
gos posteriores. De ahi su indudable interés histôrico, 
a peser de las contradicciones e incoherencias propias 
del câôtico sistema legal de la época (29).
A su examen ha de procederse con un= 
criterio doblemente selectivo. En primer lugar, porque 
alguhas manifestaciones de la delincuencia asociada, - 
por su temâtica especlfica, no interesan fundamental-= 
mente. Es el caso, por ejemplo, de las de indiscutible 
carâcter politico, exponentes de crisis mas o menos -= 
circunstanciales de tel naturaleza. En segundo lugar,=
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porque, a veces, el legislador ha acudido a "técni--= 
cas" y "valoraciones" singulares, que difieren por -= 
completo de las empleadas respecte a la asociaciôn pci 
ra delinquir del C.P. de 187O. Como este ha de servir 
de referencia obligada en la selecciôn de anteceden-= 
tes, deben descartarse aquellas que no presentan las= 
semejanzas indispensables para procéder a la compara- 
ciôn de los respectives sistemas, por mas que existan 
en el terrene fenomenolôgico. Este es una exigencia me^  
todolôgica, al menos desde el C.P. de 187O. Cite, como 
ejemplo, el de las asociaciones que se reputan illci-= 
tas sin consideraciôn alguna a la licitud o ilicitud - 
de los fines reales que persiguen. Prescindo, por es-= 
tas razones, del examen de la legislaciôn especial so­
bre "parcialidades", "facciones" y "conjuraciones" (30), 
Masoneria (31), "partidas" (32), "sociedades patriôti-
cas" (33)1 "reuniones politicas" (3^), "juntas" (35),=
"ôrdenes religiosas" (36) y "sociedades sécrétas" (37).
B ).- La "cuadrilla de malhechores" y la Ley de
'I »-» .1 - A 1, 1 .1 « "I O  r\
J, ( Lit: JLjL u.t; JLU6: j_ .
Como antecedente de la asociaciôn para delinquir= 
interesan, ante todo, las "bandas" y "partidas" -esto= 
es: la "cuadrilla de malhechores del C.P. de l822-, que 
fueron las manifestaciones mas genuinas de la delin--= 
cuencia asociada de la época; un breve examen de la a- 
bundante legislaciôn especial, anterior y posterior a= 
1822, pone de relieve los estragos de este mal endémi- 
co (38) as! como las medidas que adoptaron los poderes 
pûblicos -normalmente con poco éxito- para combatir u- 
na criminalidad cuyas causas no pasaron desapercibi--= 
das (39). De aquel se desprende, también que existe en 
nuestras leyes histôricas un verdadero tratamiento un^
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tario y congruente de las "bandas" y "cuadrillas de -= 
malhechores", un patrimonio jurldico cuyas directrices 
recogiô el legisladmp, muy eficaz, y con vigencia par^ 
lela a la de los posteriores Côdigos Pénales (40). En­
tre los principales criterios bâsicos de la misma, ca- 
be destacar: 1. La conceptuaciôn de estes delitos como
"delitos contra el orden pùblico y la seguridad inte-= 
rior".2G La exigencia de un numéro minime de miembros= 
de la cuadrilla, que suele fijarse en cuatro (4l); 3^
La preocupaciôn por configurar una especial tutela re^ 
pecto a determinados bienes juridicos que, por lo gen^ 
ral, eran los mas afectados por estas organizaciones - 
criminales; la vida, la integridad fisica y la propie- 
dad (42); 4s La "banda" y la "cuadrilla" se configuran
como delitos "autonomes", este es; el delito se confi­
gura por el mero hecho de "tomar parte" en aquellas, - 
sin necesidad de un principio de ejecuciôn de los he-= 
chos criminales programados, Si los "malhechores" com^ 
ten cualquier otro delito, responden por ambos concep- 
tos: por participar en la banda y por el delito ejecu- 
tado; 5- Las penas se establecen con arreglo al grado - 
de participaciôn en la "banda" o "cuadrilla", y no en= 
funciôn de la mayor o menor gravedad de los delitos -= 
concretos programados (43). Fundamental al respecte fue 
la Ley de 17 de Abril de l821 (44), sobre "el conoci-= 
miento y modo de procéder en las causas de conspira—  = 
ciôn", entre otras razones, por su dilatada, aunque i- 
rregular, vigencia, y porque atribuye a la jurisdic--= 
ciôn militar el conocimiento de los delitos que casti­
ga ('45), los cuales serran juzgados -como dice su ar- = 
trculo 2Q- "en el consejo de guerra ordinario previsto 
en la Ley 8& Titulo 17 libro XII de la Novisima Recop^ 
laciôn". Segûn el articule 8ô de esta Ley ;"Los saltea
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dor es de cartîino, los ladrones en despoblado, y aûn - = 
en poblado, siendo en cuadrilla de cuatro o mas, si - 
fueren aprehendidos por la tropa del ejército perrnanen 
te, o de la Milicia provincial o local, en alguno de= 
los casos de que hablan los articules 22 y 3-j serân= 
juzgados también militarmente, como en elles se pre-= 
viene". Dichos casos son; que los malhechores sean a- 
prehendidos "por alguna partida de tropa, as! del e-= 
jército permanente como de la Milicia provincial, de^ 
tinada exprèsamente a su persecuciôn por el Gobierno, 
o por los jefes militares comisionados al efecto por= 
la compétente autoridad" (art. 22 de la Ley); o que 
"con arma de fuego o blanca, o con cualquiera otro -= 
instrumente ofensivo, hicieran resistencia a la tro-= 
pa que los aprehendiese" (art. 3-)«
Derogado el C.P, de l822, un Décrété de 30 de A- 
gosto de 1836 (46) "restableciô" la vigencia de esta= 
Ley, a la que, desde entonces, acudirân los Gobiernos 
de une u otro signe, cuando el auge de determinadas - 
formas de criminalidad exigia la adopciôn de medidas= 
de especial rigor y celeridad. Se ordena, entonces, = 
la "publicaciôn" de aquella, y su "cumplimiento",o, -
simplemente, se "recuerda" que aûn sigue en vigor ,(47).
El problema se présenté, al promulgarse el Côdigo 
Penal de l848, que castigaba el delito de robo, comet^ 
do en cuadrilla (48), y -desde la reforma de 185O- la= 
conspiraciôn para delinquir (49). Porque lo cierto es= 
que, por mas que se pfetendiera desde entonces sobrev^ 
lorar el carâcter estrictamente "procedimental" de la= 
Ley de I7 de Abril de 182I, no se salvaban asl los corn 
plejos problemas interpretativos que, en orden a su âm 
bito de aplicaciôn y alcance respecte al C.P. comûn, - 
planteaba aquella.
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La Jurisprudencia del Tribunal Supremo, resolvieri 
do los conflictos jurisdiccionales planteados entre -= 
los tribunales ordinaries y los castrenses, fue elabo- 
rando, caso a caso, una importante doctrina, en princ^ 
pie favorable a la competencia de los Juzgados de Pri­
mera Instancia (50). En tales "decisiones" se resaltô= 
el carâcter "procedimental" de la Ley de 17 de Abril - 
de 1821 (51), cuya vigencia se reconociô con posteriez 
ridad incluse a la entrada en vigor del C.P. de l848 - 
(52); pero, al propio tiempo, se precisaban los pre--= 
supuestos exigidos para su aplicaciôn con carâcter ta- 
xativo (53)} declarândose la fuerza atrayente de la -= 
jurisdicciôn ordinaria, y por lo tante su competencia, 
incluse una vez declarado el "estado de sitio" (54) y= 
aunque los malhechores hubieren side aprehendidos por= 
fuerzas regulares del Ejército (55).
IV.- El Côdigo Penal de l848 y su Reforma de -
1850.
A),- El sistema de1 C.P. de l848 y su signifi-
caciôn.
El Capitulo IV del Titulo III del Côdigo= 
Penal de l848 (56) dedica dos Secciones independientes 
a las "asociaciones illcitas": "las sociedades secre-=
tas", y "las demâs asociaciones illcitas" (57).
Por ’isociedades sécrétas" entiende el art^ 
culo'202 :"aquellas cuyos individuos se imponen con ju- 
ramento o sin él la obligaciôn de ocultar a la autori- 
dad pûblica el objeto de sus reuniones o su organiza-= 
ciôn interior... o que en la correspondencia con sus - 
individuos o con otras asociaciones se valen de cifras, 
jerogllficos u otros signes misteriosos". Con la pena=
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de prisiôn mayor castigaba el Côdigo a quienes desem-= 
peharen marido o presidencia en las mismas, o les pres- 
taren sus casas, y con la de destierro a los meros a-= 
filiados (5&). Sôlo con relaciôn a estas sociedades e- 
ximiô de pena el legislador a quienes "se espontanea-= 
ren ante la autoridad, declarando a esta lo que supie- 
ren del objeto y plantes de la asociaciôn" (59)»
La Secciôn segunda se refiere a las "demas asoci^ 
clones illcitas, es decir, aquellas que se constituye- 
ren sin el consentimiento de la autoridad pûblica, o - 
faltaren a las condiciones que esta les hubiere fija-= 
do (60). El artlculo 206 disponla la disoluciôn de di­
chas asociaciones y una pena pecuniaria para sus dire^ 
tivos y quienes "prestaren para la asociaciôn las ca-= 
sas que poseen, administren o habiten". Los meros indi^  
viduos, por lo tanto, quedaban impunes.
La rûbrica del Titulo III ("delitos contra la se­
guridad interior del Estado y el orden pùblico") guar- 
da innegable conexiôn con el pasado inmediato y, en -= 
concrete, con la legislaciôn especial antes citada que 
ve en todos estes delitos un ataque contra la paz pû-= 
blica, el orden y la seguridad. En este, como en otros 
extremes, el legislador de l848 -al igual que el de -= 
1822- no hizo sine recoger y dar nueva forma a ese ri- 
co patrimonio nacional de acreditado arraigo en nues-= 
tro ordenamiento, Tal vez el ûnico mérite que cabe a-= 
tribuirle es la sistematizac iôn de los delitos de "as_q 
ciaciôn illcitas" que aparecen ahora bajo esta rûbri-= 
ca comûn, por primera vez, distinguiéndose acertadamen 
te dos Secciones segûn la causa fundamentadora de la 
licitud (61). En la primera Secciôn se agrupan aque--= 
lias asociaciones que se reputan illcitas por el mero= 
hecho de ser "sécrétas" (62). B&jo la segunda Secciôn= 
aquellas otras cuya ilicitud dériva de la falta de a-=
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aprobacion por la autoridad pa.c-ra su constitucion o - = 
funcionamiento, o de la infraccion de las condiciones- 
que aquella, en cada caso, les hubiere fijado con arre^  
glo al sistema, entonces en vigor, de absolute control' 
de la vida corporativa y societaria por los poderes - 
pûblicos (63)•
Pero la aportacion del Côdigo Penal de 3.848 no re - 
basa ni trasciende el piano cb lo sistematico. En defi- 
nitiva unas y otras asociaciones son las ya contempla-
das en la legislaciôn en vigor antes y despues de ---=
1822; no se introducen nuevas tecnicas ni valoraciones. 
El Côdigo Penal de l848 sigue apegado al "formalismo"= 
tradicional, muy distante del esquema que pregoniza el 
Côdigo Penal de 187O. Las "sociedades sécrétas", por e^ 
jemplo, son las "reuniones" y "asociaciones" de este - 
carâcter, que tradicionalmente se prohibieron sin con- 
sideraciôn a sus fines y objetivos reales. La ilicitud 
de las mismas descansa ahora, como entonces, en una -= 
"presunciôn de iure". Sôlo desde esta concepciôn form^ 
lista se explica la singular causa de exclusion de 1a- 
pena de sus afiliados que se "espontanearen" ante la - 
autoridad, difxcilmente compatible con la estructura y 
caracterxsticas de la "asociaciôn para delinquir" en - 
su configuraciôn actual (64).
Respecte a las "demas asociaciones illcitas", el= 
Côdigo de l848 no se refiere a otras que a las "cofra- 
dxas", "confederaciones". "ligas". "asociaciones". etc, 
etc., es decir, a las diversas manifestaciones de la - 
actividad asociativa. en un intente de reordenar y sis 
tematizar la comnle.ia y contradictori a legislaciôn al = 
respecte. Y cabe dudar incluse del logro de unos obje­
tivos tan modestes. nues parece acreditada la vigencia 
efectiva de alguna de estas normas con posterioridad a
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l848 (65). Pero en todo caso, es évidente que el le-= 
gislador prescindio de toda valoracion del objeto y - 
fines de estas asociaciones "illcitas". Prueba de ello 
es el hecho de la impunidad de sus meros "individuos", 
principio desconocido en la legislacion sobre "bandas" 
y "cuadrillas" de malhechores, y , por supuesto, en la= 
"asociaciôn para delinquir del C.P, de 187O; y también 
la significativa pena de "disoluciôn", prevista en el= 
artlculo 206, que sôlo tiene sentido tratândose de as^ 
ciaciones "constituidas" legalmente, o que, al menos,= 
tengan cierta apariencia de legalidad.
La aportaciôn, por lo tanto, del C.P. de l848 es= 
muy reducida, aunque desde un punto de vista histôrico 
représente un eslabôn en el proceso de formaciôn, len­
to pero continuo, de la fôrmula legal vigente.
B ).- Alcance y relevancia de la reforma de 183O
La reforma de 185O, sin embargo, tiene ma­
yor interés, a pesar de su significaciôn netamente po­
lltica y, como se ha dicho, de su "escasa monta" (66).
Y ello es asl, porque el legislador, por vez primera,= 
fundament a de algùn modo la "ilicitud" en el "objeto" = 
de la asociaciôn, segûn se desprende del artlculo 210= 
que con este motive se introduce. A tenor de lo dis— = 
puesto en su primer parrafo, los jefes y afiliados (67) 
de asociaciones que tuvieran por "objeto" cometer aigu 
no de los "delitos" prévis tes en los Capitules I y 11= 
del Titulo III de dicho Côdigo, deblan ser castigados= 
como "conspiradores" de taies delitos; y, en los demâs 
casos, -este es; si la asociaciôn tuviere por objeto - 
la comisiôn de cualquier otro delito o delitos-, sus -
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directivos'y meros participes incurrirlan en las p e- = 
nas establecidas para el autor de aquellos, en grado= 
de "frustracion" y de "tentativa", respectivamente (68), 
Podrâ argumentarse -y con razôn- que en no pocos su--= 
puestos nuestro legislador histôrico habia equiparado= 
ya el mero participe, el asociado y el "conspirador",
Es cierto, por otra parte, que la referencia a la ten- 
tativa, a la frustraciôn y a la conspiraciôn son mas - 
un expediente practice y hâbil para la mediciôn y de-= 
terminaciôn de la pena que una construcciôn juridica - 
de mayores vuelos, Pero, en todo caso, a pesar del al­
cance limitado de este articule 210 (70) el hecho de - 
que se acuda al "objeto" de la asociaciôn en referen-= 
cia a una serie de normas pénales, mas o menos determi^ 
nadas ("delito"), para fundamentar su "ilicitud", es,= 
sin duda, el inicio de una nueva etapa y el anuncio de 
nuevas técnicas y valoraciones: las del C.P. de 187O -
(71) .
V. - Côdigo Penal de 187O
El n2 22 del articule I98 reputa asocia­
ciôn ilicita a "aquella que tenga por objeto cometer - 
algùn delito pçnado en este Côdigo". El artlculo 199,= 
12, establece la pena de prisiôn correccional en sus - 
grades minime y medio y multa de 125 a 1250 para sus - 
"fundadores, directores y présidentes", y el articule^ 
200, la de arresto mayor, para los "meros individuos"= 
de las mismas. Este articule I98 n2 22, del C.P, de -= 
1870 es, sin duda, el antecedente prôximo del n2 22 -= 
del actual articule 172 del C.P.: antecedente inmedia­
to e indiscutible, desde luego, si se contempla dicho= 
precepto en el marco sistematico mas amplio de la fôr­
mula legal de las asociaciones ilicitas del Côdigo vi-
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gente, que procédé de la del C.P, de 187O (72).
A).- Presupuestos ideolôgicos y constituciona-=
les del mismo.
La rûbrica y emplazamiento del nS 22 del - 
articule I98, rompen con una tradiciôn ya secular (73). 
En efecto aquella no hace ahora referencia al "orden - 
pùblico" ni a la "seguridad interior del Estado", como 
en Côdigos anteriores. Para el legislador de 187O las= 
asociaciones ilicitas (nùmeros 12 y 22 del articule. - = 
198) son "delitos cometidos con ocasiôn del ejercicio= 
de los derechos individùales garantizados por la Cons- 
tituciôn" (74), segùn reza la del propio Titulo II, d^ 
litos contra la misma Censtituciôn. Pero no se trata - 
de un giro meramente estilistico, sine de un cambio -- 
sustantivo de valoraciones. Su explicaciôn ha de bus-= 
carse fuera del Côdigo Penal, en normas de superior -= 
range jeràrquico, normas de mar c a do carâcter politico: 
en los pilares del nuevo régimen, Estos son, fundamen- 
taimente, el Décrété de 20 de Noviembre de 1868 (75) y 
la Censtituciôn de 1869, con el conjunto de normas de= 
diversa naturaleza que integran el nuevo sistema,
Dicho giro esencial produjo un impacto in 
mediate en el propio ordenamiento penal: la derogaciôn 
de los articules 211 y 212 del Côdigo de l848, toda--= 
via en vigor (76).
La Constituciôn de 1869 (77( consolidé los 
presupuestos ideolôgicos del nuevo régimen. El articu­
le 17 déclara el derecho a asociarse "para todos los - 
fines de la vida humana que no sean contraries a la mjo 
ral pûblica". El I9 décréta la "disoluciôn" de "toda -
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asociaciôn cuyos individuos delinquieren con los me--= 
dios que la misma les proporcione", y la de aquellas - 
otras "cuyo objeto o cuyos medios comprometan la segu­
ridad del Estado". Estas ultimas serran disueltas por= 
Ley (78).
En las discusiones a los articules I6 y 18 del Prjo 
yecto de Constituciôn (de 1869) se perfila la ideolo-= 
gia que sirviô de pauta al legislador penal de 187O -= 
(79). Très principles son fundamentales para interpr e- 
tar la "ratio le gis" del articule I98 del C.P. Primera : 
no era intenciôn de los constituyentes el referirse a= 
asociaciones concretas y determinadas, de une y otro - 
signe, sine al derecho de asociaciôn, en cuanto dere-= 
cho "individual" (80). Segunda: se parte de la existen 
cia de unos derechos individùales pero necesariamente= 
limitados (81): el propôsito del legislador no es otro 
que el de proclamar taies derechos, pero al mismo tiem 
po fijar unos limites claros y précisés que hagan via­
ble el ejercicio de los mismos (82). El delito aparece, 
ante todo, como "cjcrcicio abusive" (83), como infrac- 
ci ô.n" de aquellos "limites naturales" que enmarcan el= 
campe de acciôn de todo derecho individual y no como - 
sanciôn de ciertas formas concretas y determinadas de= 
delincuencia colectiva. Tercera: la Moral y el Derecho 
o, por decirlo con los termines que emplean los parla- 
mentarios: la "moral pûblica" (la "moral pûblica" equi^  
vale a "moral universal", no a "moral catôlica") (84)= 
es ese conjunto de "principles fondamentales e invio1^ 
bles de la sociedad civil" que delimitan el recto ejer^  
cicio de todo derecho. Aquellos exigen una eficaz pro- 
tecciôn, pero no "preventiva" sine estrietamente "re-= 
presiva" (83), a través de la norma penal, que es la - 
ley "comûn" por antonomasia (86). El C.P. es el catâlo
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go de comportamientos contraxios a las bases fundamen_ 
tales de la convivencia, esto es, a la "moral pub11-= 
ca" (87).
El legislador penal quiso plasmar en el Côdigo -=
-y lo hizo con mayor o menor precisiôn y fortuna- es-= 
ta doctrina, y a ella responden los numéros 12 y 22 -= 
del artlculo I98. Era un deber de coherencia. En ningùn 
momento pensô en las "bandas", "cuadrillas", "facciones", 
"sociedades" y demâs formas asociativas criminales de= 
la época,* sino en los mandates y postulados de la Con^ 
tituciôn: el ejercicio del derecho individual de aso-= 
ciaciôn no puede atacar los principles bâsicos de la - 
convivencia ("moral pûblica"), y los excesos o abuses = 
del mismo han de sancionarse por la "ley comûn" ("Côdd^ 
go Penal"). Por ello se reputan "penalmente" ilxcitas= 
las asociaciones contrarias a la "moral pûblica", asx= 
como las que tengan por objeto cometer alguno de los - 
delitos previstos en el propio Côdigo ("ley comûn") -= 
(88). Que el legislador, con los nûmeros 12 y 22 del - 
-rtIculo 198, •'•o pretei'di 6 decloi^ar la i llr itud de =
ciertas asociaciones ("polxticas", "religiosas"...etc) 
entonces existentes, sino otorgar relevancia penal a - 
unos limites filosôficos y abstractos del ejercicio -= 
del derecho de asociaciôn, lo confirman, a mi juicio,= 
dos hechos. En primer lugar, la existencia de una 1egi^ 
laciôn penal especial, extramuros del Côdigo, dictada= 
con posterioridad a la entrada en vigor de éste (89) -
o con anterioridad, pero no modificada ni alterada de^ 
de 1870 (90), que efectivamente se aplicô a la hora de 
reprimir las formas de delincuencia asociada de la ép^ 
ca (91). En segundo lugar, el hecho no menos signifie^ 
tivo de que la excepcional subsunciôn de algunas Asoci^ 
clones (asociaciones desconocidas en la legislacion es-
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pecial anterior, pero conocidas ya por el legislador= 
de 1870) en el ri2 IQ del articule I98, como contrarias 
a la "moral pûblica" tuvo que ser sugerida a los Tri­
bunales a través de una serie de Circulares 0 Instrue- 
ciones de ]a Autoridad: sin duda porque no hubiera re- 
sultado -en otro caso- de una logica interpretacion -= 
del C.P,, Se procedio, desde luego, con prudencia y -= 
cautela, pero el mecanismo demuestra que la formula 1^ 
gal no iba dirigida a supuestos concretos -y conecidos 
de antemano- y que su aplicaciôn a éstos no dejaba de= 
ser problemâtica.
Esta es, a mi juici o, la causa de todos los pro- = 
blemas interprétativos que plantea el articule I98 del 
C.P, (concepto de "moral pûblica", concurso de leyes - 
entre los nûmeros 12 y 22, etc); el punto de partida - 
metôdieamente incorrecte del legislador penal, preocup^ 
do mas de plasmar en el Côdigo unos principles consti- 
tucionales, abstractos e imprécises, que de adaptar -= 
los mismos a las necesidades del momento, con técnicas 
adecvadas a] ordenamiento penal (93), sino sucediô con 
el término "moral pûblica", cuyos dificiles contornos= 
-dificiles ya en las discusiones del Proyecto de Cons­
tituciôn- tuvieron que precisar los Tribunales, suplien 
do asi una deficiencia de la que solo fue responsable^ 
el legislador. Especial interés tiene, en este senti-= 
do, el fallo de 28 de Enero de l884 del Tribunal Supr^ 
mo (94) que estima subsist ente y valide el concepto - = 
de "moral pûblica" a pesar de que la Constituciôn de - 
30 de Jünio de 1876 habia prescindido ya del mismo (95). 
En otro piano, (96) merecen considerarse algunas normas 
y disposiciones, de diferente range, que aluden a la - 
"moral pûblica". Una Circular, por ejemplo, de I6.V. -
de 1872 (97) declarô ilicita la Asociaciôn Internacio- 
nal, advirtiendo debia entendorse comprendida en el ii2
— 22 —
12 del artlculo I98 del C.P.. Y otra, del Ministerio - 
de la Gobei'nacion, de 6. IV. 1892, mantiene idéntico - = 
criterio respecte a asociaciones de inspixacion "anar- 
quista" (98). Pero la principal es la de 4.Ill de --== 
1893 (99)5 de la Fiscalia del Tribunal Supremo, cuya - 
doctrina sobre "anax’quia" y "colectivismo" -y otros t^ 
mas- debe tenerse en cuenta, a efectos de lo dispues-= 
to en los nûmeros 12 y 22 del citado articule I98 del= 
C.P.. Parte dicba Circular de la necesidad de distin-? 
guir conceptualmente las asociaciones contrarias a la= 
"moral pûblica" de las que tienen por objeto cometer = 
"algûn delito", considerando aquel concepto -el de "m^ 
ral pûblica"- como de mayor amplitud y alcance. Para - 
la Fiscalia del Tribunal Supremo, asociaciones contra= 
la "moral pûblica" son las contempladas en la senten-= 
ci a de 28.1.1884 ("anarquistas" y "colectivistas"), si 
bien con una restricciôn importante; tales sociedades = 
han de proponerse "realizar esos fines por procedimien 
tos de violencia o que no sean mera exposiciôn de ideas 
o sistemas...". Pero termina con una conclusiôn poco - 
congruente; "... acerca de la organizacion do la fami- 
lia es licite pensar como cada cualquiera o pueda, --= 
siempre'.que no sea pretexto de exposiciôn de doctrinas 
contrarias a la moral pûblica, como lo seria provocar= 
a su establecimiento sobre bases de la deshonestidad,= 
del estupro, del adulterio, del incesto, de la plural 
dad matrimonial, del infantici die, del aborto, de la - 
corrupciôn corporal de sus individuos y de la prostitu 
ciôn... Todas las ideas son respetables en el pensa--= 
miento; lo es su propaganda y para ello su exposiciôn= 
pûblica, siempre que no invada las regiones de lo inmo_ 
ral y de ]o punible y se mantenga en la e sfera de lo - 
doctrinal, en la de la ciencia y en la de la especula- 
ciôn". Parece, pues, que en el campo de las relaciones
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matrimoniales y familiares el concepto de "moral pû--= 
blica" se aproxima considerablemente al de "moral se-= 
xual".
B ),- Consideraciones de "técnica legislativa"
Otra particularidad del C.P. de 187O radi- 
ca en la corapleja fragmentaciôn que adquieren los res- 
pectivos tipos pénales, o, mas exactamente, la disper­
sion por el articulado del Côdigo de los elernentos de = 
un mismo tipo. Frente a las sencillas fôrmulas de Côdi^  
gos anteriores, el de 187O obliga al intérprete a agr_u 
par e integrar aquellos, para reconstruii* la conduc ta= 
prohibida. Asi, por ejemplo, el articule I98 déclara - 
qué asociaciones (por razones de su "objeto" o "cir— = 
cunstancias") han de reputarse ilicitas. Los articulos 
199 y 200, por su parte, describen los comportamientos 
de participaciôn en aquellas ("fundar", "dirigir" , "pr_e 
sidir", participar como "mero individuo") que se cast^ 
gan, y las penas en cada caso aplicables.
Pr.r p r i m e r a  vr.z, ademas, r.l 1 agi s lad ar - 
sustituye la fôrmula tradicional ("son" asociaciones - 
ilicitas), por otra mas elâstica y relativista: se re­
putan "asociaciones ilicitas. La fôrmula: "se reputan",
podria ir referida, en principio, tanto al adj etivo "i- 
licitas", ("se reputan... ilicitas") como al sustanti­
vo "asociaciones" ("se reputan asociaciones..."). El - 
hecho, sin embargo, de que esta nueva redacciôn se im- 
pusiera desde entonces en todos nuestros Côdigos - y -- 
en la legislaciôn especial (100) pasando desapercibida 
a los comentaristas de la época, me hace pensar que se 
tratô, simplemente, de un giro estilistico, sin mayores 
prêtensione8.
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C ) . - Un sistema de nueva planta:' su signif i - 
cacion.
Se ha dicho -y con razôn- que el raérito -= 
fundamental de Ta Reforma de 187O consistiô en llevar= 
al C.P. la protecciôn de los derechos fundamentaies -= 
(101), siendo, por lo tanto, su significaciôn netamen­
te polltica. El juicio es, sin duda, correcte, siempre 
que no se desconozcan las innovaciones "técnicas" que=
aporta dicho Côdigo en la confi guraciôn de los delitos
de "asociaciones illcitas" (102) y que podrlan concre-
tarse en las siguientes:
a).- Reacciôn contra el "formalisme" del "ant i- 
guo régimen": la asociaciôn para delinquir
(art. 1 9 8 . 2 2 )  y  las asociaciones "irregula
r es " .
Reacciôn, de "corte liberal',* frente al forma- = 
lismo que caracterizô al vie je régimen, es la primera = 
nota esencial del C.P. de 187O. De un sistema de abso­
lute control y discrecionalidad por los poderes pûbli­
cos, se pasa con el C.P. de 187O, como dice Groizard,= 
a un sistema de libertad y de confianza en el Derecho = 
(108). El n2 22 del artlculo 198, pieza clave en éste, 
pone fin al formalisme tradicional que, atente solo a= 
la constituciôn y funcionamiento de las asociaciones - 
segûn los tràmi tes le gales o limitaciones impuestas - = 
por la autoridad, prescindla, en absolute, de los fi-= 
nés reales perseguidos por aquellas (l04). Con el C.P. 
de 1870 el juicio de ilicitud se dirige exclusivamente 
contra el "objeto" social, de modo que solo podrâ re-= 
putarse ilicita aquella asociaciôn cuyo "objeto" sea - 
contrario a la ley comûn o a los postulados de la moral 
pûblica (105). En congruencia con estos presupuestos,=
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y con excelente técnica, el legislador de 187O no in-= 
cluyô entre las asociaciones que estima ilicitas, aqu^ 
lias que se constituyen o funcionan con infraccion de= 
los preceptos y trâmites légales al respecte. (las :"d^ 
mas asociaciones ilicitas" del C.P. de l848). Précis^ 
mente porque la ilicitud de una asociaciôn descansa a- 
hora en la ilicitud de su "objeto" de su constituciôn^ 
o funcionamiento irregular, solo puede derivar respon- 
sabilidad para determinadas personas fisicas, response 
bilidad que no prejuzga en absolute la ilicitud o ili­
citud de la asociaciôn (106) en cuanto "persona juridi^ 
ca".
b).- "Objeto" criminal y "actividad" ilicita,=
V "disoluciôn" de las asociaciones ilega- 
les: el desfase entre la normativa consti
tucional, el Côdigo Penal y la Ley de Aso 
ciac iones.
No es fâcil explicar, sin embargo, por qué el - 
juicio de ilicitud recae exclr^ 3i^'asueutr! =obi-e el 'L-.bj^ 
to" social (107). Se trata de una restricciôn sin ant^ 
cedentes. El Decieto de 20 de noviembre de 1868, y la= 
Constituciôn de 1869 tuvieron en cuenta no solo el "o_b 
j eto" de una asociaciôn, sino también su "actividad" e 
incluse su "inspiraciôn" y procedencia. El citado De-= 
creto de 20 de noviembre de 1868, por ejemplo, d eclar_a 
ba ilicitas aquellas corporaciones "cuya inspiraciôn y 
direcciôn reside fuera del pais... que tiende por su » 
misma naturaleza a erigirse no tanto en asociaciones - 
como en poderes"; y prohibia éstas: "cualquiera que sea
su objeto (108). Lo mismo sucedia con todas aquellas - 
asociaciones "cuyo ubjeto" o cuyos "actos" fuesen con-
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trarios a la ley comûn. es decir, a 1 as réglas fun- = 
damentales e inviolables de la,sociedad civil. (Expo^  
sicion de Motives). Un ûltimo desfase entre la norm^ 
tiva fundamental -constitucional, en este caso- y la 
penal, cabe senalar a propôsito de la "disoluciôn" = 
que decretaba la Constituciôn de 1869 para las aso-= 
ciaciones cuyos miembros delinquieren con los medios 
que aquellas mismas les proporcionen,y, en tèrmines = 
mas amplios, para las asociaciones contrarias a la - 
"seguridad del Estado" (IO9). El C.P. de I87O, no rje 
pu ta ilicitas mas que a las asociaciones cuyo " ob j e- = 
to" sea contrario a la moral pûblica, o constitutive 
de delito, y ni siquiera respecte a éstas prevé la - 
"disoluciôn" 110).
La Ley de Asociaciones, los diverses Proyectos= 
de Reforma del C.P. dé 187O, y la doctrina pus!eron= 
de manifiesto esta discordancia. La primera, con su= 
articule 15» que acuerda la "disoluciôn" de toda asjo 
ciaciôn cuyos miembros delinquieran valiéndose de los 
medios que dicha asoc i aci ôn les propercionen (ill). - 
Pero de este modo solo se daba cumplimiento parcial - 
al mandate de la Constituciôn (art. I9), ya que lo -= 
dispuesto en dicho articule 15 no podria hacerse ex- = 
tensible mas que a las entidades constituidas al ampa- 
ro de la Ley de Asociaciones -no a todas las demâs-;= 
tal"disoluciôn", por otra parte -cali fi cada de "pena" 
por la Ley Fundamental (art. I9)- pasaria a ser ahora 
una simple "sanciônciyil", como pueda serlo la "nuli- 
dad" o la "inexistencia" del négocié ilicito o con -= 
causa inmoral, pero no una "sanciôn penal". Por ello= 
Saldana (112), que parte -como él mismo dice- de un - 
concepto "total" de ilicitud mâs prôximo al del Decr^ 
to de 20 de Noviembre de I868 que al del Côdigo Penal
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propone una reforma ampliatoria del artlculo I98 de 
este ultimo, a fin de reputar también ilicitas a a- 
quellas asociaciones "cuyos asociados cornetieren d^ 
litos, valiéndose de los medios que la asociaciôn - 
les properclone". A juicio de este autor, se trata= 
aqui de "asociaciones ilicitas", en sentido estricto, 
cuya "dis blue iôn" debia preverse en el Côdigo Penal, 
de acuerdo con lo estipulado en la propia Constitu- = 
ciôn (113). Otros autores, sin embargo -y es el caso 
de Groizard- tratan de conseguir una mejor c oneordan 
cia entre el Côdigo Penal y la Constituciôn, forzan- 
do la interpretacdôn del articule I98 de aquel, concre^ 
tamente, del concepto: "objeto". Para Groizard, por -
ejemplo, una asociaciôn ha de reputarse ilicita no s^ 
lo por sus "estatutos", "reglamentos" y "declaracio-= 
nes" ("objeto" en sentido estricto), sino también por 
sus "actos" y "tendencias" (114).
c).- Estructura de los delitos de asociacio-= 
nes ilicitas, y , en particular, de la "a 
sociaciôn para delinquir".
Otra peciîiiiarinâd del C.P. de 187O, fren­
te al de l848,‘reside en la configuraciôn y estructura 
de los delitos de "asociaciones ilicitas". Ya no hay - 
di fer encia - entre asociaciones ilicitas, en cuanto "sje 
cretas", y asociaciones ilicitas, por sus fines y obj^ 
to (115). El C.P. de 1870, ademâs borra la distinciôn= 
del C.P. de l848, introducida en el mismo seno de las= 
"sociedades sécrétas" por la Reforma de 183O, entre a- 
quellas que tenian por objeto cometer determinados de­
litos -que se especificaban- y las que perseguian la e_ 
jecuciôn de cualquiera otro, los "demâs" delitos no -= 
menci onados. El Côdigo de 187O unifica el régimen de =
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unas y otras asociaciones (ll6), sin que sea relevante 
si la asociaciôn era o no era "secreta", ni la clase - 
del delito o delitos planeados pox' la misma: el trata­
miento penal es el mismo.
Con el C.P, de 187O quiebra el tradicional paral^ 
lismo entre la asociaciôn y la "conspixaciôn" (117) y,, 
por lo tanto, también la posibilidad de establecer unas 
penas para los "directivos" o "meros participes" de aj^  
gûn modo proporcionadas a la gravedad de los déütos -= 
proyectados por la asociaciôn.
El delito de asociaciôn para delinquir consiste - 
en tomar parte o dirigir una organizaciôn que tiene -= 
por objeto cometer algùn hecho criminal, pero con inde^ 
pendencia de que este ûltimo llegue o no a ejecutarse = 
y consumer s e : porque es la mayor o menoi* c ontribuci ôn= 
a la empre sa delicti va lo que se incrimina, el diverse 
roi que se desempeha en ésta y no la concrete partici­
paciôn en los delitos que puedan haberse llevado a ca­
bo en cumplimiento de los acuerdos asociativos. Por e- 
so abandona el Côdigo de I87O el expediente de la con^ 
piraciôn, al que se recurrla en el Côdigo de l848 para 
fijar Tas penas de los asociados. Al ganar plena auto­
nomie estructural el delito de asociaciôn ilicita, és­
te deja de configurarse como "acto pieparatorio"; las= 
penas dejan de guardar xela c iôn con las de los delitos 
"programedos" y se impone la fôrmula del "concurso -- = 
real" si los asociados -que responden por el mero he-= 
cho de serlo llegan a cometer (ten tativa, frustrée iôn 
o consuméeiôn) alguno o algunos de aquellos delitos.
El C.P. de 1870 incorpora al n2 22 del articule - 
198 las técnicas que empleara nuestro legislador hist^ 
rico a propôsito de las "bandas" y "cuadrillas de malhe
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chores", rechazarido las del C.P. de 1848 y, concreta- = 
mente, las del artxcnlo 210 de 1 a Reforma de 18^0 . ( s^
ciedades sécrétas) (ll8).
Por ultimo el C.P. de 187O suprime dos preceptos = 
del C.P. de l848, de especial arraigo histôrico. En -= 
primer lugar la prohibiciôn expresa de prestar casas o 
habitaciones a los miembros de una asociaciôn ilicita,
(119). En segundo lugar, la polemica instituciôn del - 
espontaneamiento (120), que realmente tiene razôn de - 
ser respec to a las sociedades "seereta" no es "ilicita" 
en cuanto "seereta", sino en la medida en que tenga -= 
por "objeto" cometer algùn delito, o sea contraria a - 
la moral pûblica (121).
d).-Asociaciones licitas "ab initio": la ina 
plicaciôn del articulo 198.22 del C.P. - 
por los tribunales.
Mas probiematico es precisar a que "aso- 
ciacioncs" va dirigi do cl articulo 1 98 del C.P, df^ 187O 
porque los preceptos "cons t itucionales" de I869 que pu 
dieron servirle de gui a o referencia, carecen de la ne^  
c e s ar i a concreciôn, y no parece tampoco que el legisl^ 
dor penal si guiera dicho modelo con absoluta fidelidad. 
La Constituciôn se referia, sin duda, a asociaciones v^ 
lidamente constituidas, y prueba de ello es que esta-= 
blece la pena de "disoluciôn", en otro caso innéeesa- = 
ria. Asociaciones, ante todo, de indole "politica": no 
la tradicional "banda" o "cuadrilla de malhechores", - 
ni ninguna otra de las formas contemporâneas de la de­
lincuencia asociada (122). El C.P. sin embargo, no con 
signa la pena de "disoluciôn"; castiga, i neluso a di- = 
rectivos de "asociaciones que no hubieran llegado a e^
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tablecerse" (123), y suprime, los re qui si tos formates 
que exigia el C.P. de 1848 al concepto de asociacion=: 
(124). Si a esto se anade la significativa tardanza - 
de la Ley de Asociaciones, puede llegarse a la conclii 
sion de que el legislador penal de 187O empleo un con 
cepto muy amplio de "asociaciôn", nada tecnico ni ri- 
guroso, mas prôximo -desde lue go- al piano de lo "fac_ 
tico". Del mismo modo que el constituyente, es obvio= 
que aquel no pensô en asociaciones concretas del momejn 
to, politicas o religiosas, que eran objeto de regula- 
ciôn por una casuistica normativa especial. Si el T.S. 
en esta época, acude a una acepciôn "civilista", muy - 
restrie tiva (125) del concepto "asociaciôn", es solo - 
porque la interpretaciôn del articulo I98 del C.P. se= 
planteô exclusivamente con relaciôn a asociaciones "pc»^ 
li ticas" y "sindi cales" ya constituidas al amparo de - 
un régimen de amplias libertades de modo que cualquier 
otra int erprêtaciôn hubiera entrahado un serio peligro 
para éste (l2ô).
Diverses f ac tor es explic an la inapiicaciôn del ar^  
ticulo 198, n2 22 del C.P. de 187O (127) y 1a preferen 
cia de Los Tribunales por el n2 22 del articulo 199 .-= 
(128) o por laâ normas generates sobre autor i a y partj^ 
cipaciôn ( 129) , evitando, en todo caso, el concur so de 
delitos (130). La aplicaciôn del n2 22 del articulo -= 
198 no llegô a sus ci tarse respecte a asociaciones ili­
citas "ab initie" -asociaciones criminales en sentido = 
estricto, de facto sino con relaciôn a asociaciones po^  
litiças, validamente constituidas, al amparo del gene- 
roso régimen de libertad instaurado y de composiciôn - 
mûltidinaria. Justificado era el recelo de los Tribun^ 
les, que no aplicaron el n2 22 del articulo I98 ni en=
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el caso de que 1 os miembros mas destacados de taies a- 
sociaciones delinquieran en cuniplimiento de acuerdos - 
de la misma (131), si esta se constituyô con arreglo a 
Derecho o era Ixcita "ab initio". A este propôsito sir^  
ven e1 concepto "civilista" de "asociacion" y el muy 
restrictive de "estatutos" que emplea el T.S.
VI.- Examen de la legislacion especial dicta- 
da entre 187Q y 1928 y de otras disposi- 
ciones de diversa naturaleza y range nor 
mative.
El C.P, de 1870, fiel a sus premisas libérales, 
reputa ilicita sele a aquella aseciacion que tiene per 
ebjete cemeter algun delite "penade en este Côdige". - 
Se parte, en définitiva, de la idea, ampliamente desa- 
rrellada en las discusiones pariamentarias, de que el= 
C.P. es la "ley cemûn", la "nerma represiva per anten^ 
masia", ùnica via légitima para limitar éL ejercicie de 
les dereches individuates. La ilicilud de asociaciuiie& 
previstas en la legislaciôn especial, e la de aquellas 
etras qUe tienen per ebjete cemeter algùn delite de les 
que ne se encuèntran tipificades en el prepio Codige,= 
ne puede fundamen tarse en el nâ 22 del articule I98 de 
este. No ebstante, ha de centemplarse la legislaciôn - 
especial, en viger hasta I928, sebre aseciacienes ili- 
citas, asi ceme ciertas dispesicienes de diverse range 
sebre la materia. Unas interesan, al menes perque del 
mitan el campe de acciôn del n2 22 del articule I98 es 
tableciende el régimen -per le general mas severe- de= 
las aseciacienes ilegales ne cemprendidas en el Côdigo 
(precisamente las manifestacienes mas peligresas de la 
criminalidad aseciada de la épeca (132); etras, perque
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son auténticas leyes pénales que contemplan "délites" 
y establecen "penas" descenecidas en el C.P.: ne se - 
limitan a prehibir ciertas aseciacienes,sine que em-= 
plean técnicas y valeracienes "sui generis" (133)» la 
particLilaridad de etras es de alcance estrictament e - 
"precesal" e "jurisdiccienal" (13^0, mi entras que, las 
citadas en ultime lugar (Circulares) efrecen la inter- 
pretacien "auténtica" de la formula legal, e, al menes, 
las pretensienes de les pederes publiées al respecte - 
(135).
a).- En cuento a las asociaciones "anarquis-- 
tas", "terreristas" y "celectivistas", debe citarse la 
Ley de 10.VII, 18^4 (I3Ô) que déclara ilicitas y acuer^ 
da la diselirién de tedas las aseciacienes que de cual- 
quier ferma faci liten la cemisiôn de estes heches cri­
minates censagrande, de ferma expresa, el principle -= 
del "concurs e de délités" (137)- Ll articule 12 del R.
D, de 23 de Diciembre de 1923 (138) semete el ceneci-=
miente de estes délités a la jurisdiccion militar. La= 
Ley de 2 de Se tiembrc de 1896 (139) auteriza al Gobicr_ 
ne a "suprimir" les centres anarquistas, haciende sa-= 
lir del Reine a las personas que integraren las aseci^ 
clones descrit^s en el articule 82 de la Ley de 10 de= 
Julie de 189^ (l40). La "suspension" y "diseluciôn" de 
ciertas aseciacienes se prevé, igualmente, en la llam^ 
da Ley de Jjiirisdicciones, de 23 de Marze de I906 (l4l), 
para les supuestes centemplades en su articule 12 (l42). 
Ceme es logice, en tedes estes cases, las faouLtades que 
se etergan a les pederes pûblices se cenfiguran cen ma­
yor amplitud que en la Ley de Aseciacienes.
b ).- Respecte a las aseciacienes "separatistas", 
destace les Reales Décrétés de I8 de Septiembre de 1923
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(143), y el de 1? de Marzo de 1926 (l44). El primero - 
de elles, castiga severamente el "pandillaje" (l43), y 
su articule 12 déclara cempetente a la jurisdiccion 
litar para juzgar a "les que sigan fermande partida e= 
partidas" y a les jefes de las tnismas. En el segunde - 
se tipifican, ceme infraccienes administrativas, una - 
serie de cenductas de desebediencia e resistencia a las 
ordenes e instruccienes del Gebierne per les directi-= 
vos de Aseciacienes pùblicas e privadas (l46), que, en 
virtud de una clausula un tante anômala (14?), pueden= 
cenvertirse en délités de les que cenece la jurisdic-= 
cion militar (l48).
c).- En cuante al "bandolerisme", a las "cu^ 
drillas de malhechere s", baste c en recerdar que en --- = 
1873 se déclara de nueve en viger la Ley de 18 de Abril 
de 1821 (149), ceme le demuestra la reiterada jurispru- 
dencia del Tribunal Supreme cuyes falles se refieren - 
centinuamente a la misma (13O), aceptande su vigencia. 
Les délités previstes en su articule 82 (rebo en cua-= 
drilla), dan lugar a continues centTictes entre la ju­
risdiccion militar y la erdinaria, que en un principle 
se resuelven per el Tribunal Supremo a faver de la pri^  
mera (131), bien al ampare de le dispuesto en el art.= 
82 de la prepia Ley de 17 de Abril de 182I (132), bien 
invecândese el articule 350» 9- de la Ley Orgânica del
Peder Judicial (133) que déclara a aquella cempetente= 
para cenecer de les délités y faltas cemprendides en - 
les respectives bandes militares, criterie de atribu-= 
cion de cempetencia que se mantuve (134) incluse tra- = 
tândese de délités ne estrictamente militares (l35)» y 
aunque ne fueran ejecutados per "faccion" ni en despo- 
blade (136). Paulatinamente, sin embargo, se fué afir- 
mande el carâcter atrayeite del fuere erdinarie, le que
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diô lugar a una interpretaciôn restrictive de la Ley 
de 17 de Abril de I82I; primero, se condiciona la a- 
plicaciôn de la misma a la efectiva perturbaciôn del= 
"orden pûblico" como consecuencia de los liechos enju^ 
ciados, de modo que una vez restablecido dicho e qui 1 
brio externe se estima imprecedente ya aquella (l37)f 
etres falles del Tribunal Supreme amparan la canpeten­
cia de les jueces erdinarie en el articule 349» 9° de
la Ley Orgânica del Peder Judicial (138), segun el -= 
cual debian ser juzgades per la jurisdiccion erdina-= 
ri a les rees de robe en cuadrilla; una importante "de^  
ci sien" del Tribunal Supreme del ane I879 (139), en - 
base a les articules 21 y- 23 de la Compilaciôn sebre= 
Enjuiciamiente Criminal, declare que la jurisdicciôn- 
ordinaria debe cenecer de tedas las causas criminales, 
a excepcion de las res'ervadas al Senade y a las juris^  ^
diccienes de Guerra y de Marina, censidernnde ne ser= 
este el case de los délités de robe en cuadrilla cen= 
vielencia en las personas "per ser paisanes les acus^ 
dos y no tratarse de delite militar y perque no se 
llan cemprendides entre les que la Ley de 17 de Abril 
de 182I1 y la de 8 de Enere de 1877 atribuyen a la ju 
risdiccion militar"; etra "decision", de 1821 (16O) = 
estime que el "cenecimiente del robe en cuadrilla le= 
atribuye a la jurisdiccion erdinaria en su numéro 9-= 
el articule 32 de la Compilaciôn General de las disp^ 
sicienes vigentes sebre el Enjuiciamiente, en cuyas - 
dispesicienes ne esta cemprendida la Ley de 17 de A-= 
bril de 182I, ni la P.O. de 13 de Marze de I873» que= 
la puse en ebservancia",, c en le que viene a reputar- 
se deregada aquella. De este mode, sera cempetente la 
jurisdicciôn erdinaria, aunque les malhecheres e mi em 
bres de la banda sean "militares en active" (161), e=
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fuesen mas de quince o veinte hombres armados (l62),== 
o fuesen perseguidos (163) o incluse aprehendides (l64) 
per fuerzas armadas.
En relacion directa cen la Ley de 1? de Abril de= 
1821 se encuentra la de 8 de Enere de 1877 (163), dic- 
tande dispesicienes para prévenir y castigar el secue^ 
tre de personas, ley en cuya genesis juge un papel de­
cisive la intervencion y prepuestas de Casade y San— = 
chez. La ley establece penas muy severas (166), para - 
quienes e.jecutan, promue ven e teman parte en les se-- = 
cuestres, siende cempetente par a juzgar estes delites = 
les tribunales militares (167), y pudiéndese extender= 
el ambite local de la ley -provincial, en principle- = 
previa declaracion gubernamental al respecte, a etras= 
provincias (168). No prospéré, sin embargo, la prepue^ 
ta de Casade y Sanchez en el sentide de facultar al 
bierne para que declarase en viger la Ley de I7 de A-= 
bril de 182I (169).
Per ultimo, una Circular de 16 de Maye de 1872 -= 
(17c) déclara ilicita cierta Aseciacion, como contra-- 
ria a la moral public a. Su interés trasciende el del - 
case singular a que va dirigida, perque en ella pue den 
encentrarse las razenes que mevieren a les Tribunales= 
a aplicar el n2 IQ del articule I98, eu lugarl del ii2 = 
22 del misme articule.
Otras Circulares, ya citadas, de 6 de Abril de -= 
1892, del Ministerie de la Gebemacion, y la de 4 de - 
Marze de I893 (l72), de la Fiscalia del Tribunal Supr^ 
me, cempletan aquellas directrices en terne a la debi- 
da interpretaciôn de les numéros 12 y 22 del artlculo= 
198 del C.P.
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VII.- Principales "proyectos" de reforma del - 
Codigo Penal de 187O.
Finalmente, he de hacer menciôn a los principales 
Proyectos de reforma del C.P. de I87O que proliferan - 
(173), sobre todo, desde la Constituciôn de 30 de Jxi- = 
nie de 1876 (174). Me referiré a los de Bugallal (175) 
Alonso Martinez (176), Silvela (177)» Montilla y Adân= 
(178)» y Saldana (l79)> porque son los que, a mi jui-= 
cio, presentan particularidades mas notables en la re- 
gulaciôn de los délites de aseciacienes ilicitas e han 
i'nfluide mas en la c en figura ci ôn posterior de la fôrmu. 
la legal. Prepôsite fundamental de les mismes fué, an­
te tedo el de censeguir la deseada y necesaria armenia 
entre la ley de Aseciacienes, la Constituciôn y el Cô- 
dige Penal en erden a la suspensiôn y diseluciôn de dje 
terminadas aseciacienes ilicitas (180); y ampliar la - 
sebria redacciôn de 187O, para fundamentar en el prepio 
Côdige la ilicitud de etras aseciacienes no ilicitas a 
toner de ]o dispuesto en les numéros 1 y 2 del articu­
le 198 (sécrétas, irregularmente censtituidas), o ili­
citas pore previstas en la legislaciôn especial (terre 
ristas, anarquis tas, etc.).
En cuante a la rùbrica legal, les citades preyec- = 
tes censervan, en lineas generates, la del C.P. de l8?0, 
si bien aigu ne de elles suprime el predicade "indivi- = 
duales", referide a les dereches garantizades per la - 
Constituciôn cen ecasiôn de cuye ejercicie se delin-== 
que (181).
Tedes estes Preyectes amplian la fôrmula legal del 
C.P. de 1870, teman ceme punte de partida les nûmeros=
IQ y 22 del articule I98 (aseciacienes contrarias a la 
moral pûblica y aseciacienes que tienoi per ebjete com^
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ter algûn delito). El termine "meral pûblica" se cen-= 
serva sele en el de Mentilla y Adân (182) sien do reem- 
plazade per el de "moral cristiana" en les de Bugallal 
(983) y Silvela (l84). Es clare, también junte al pre­
pôsite de matizar el cencepte de "moral", el de censi- 
derar "ilicitas" -en cuante "inmeraies" (185)- las aso_ 
ciacienes que persiguen cembatir las bases fundamenta- 
les del erden social (186), c en le que se pretende in- 
cerperar al Cjedige la interpretaciôn jurisprudencial= 
del cencepte de "moral pûblica" (187). El Preyecte de= 
Mentilla y Adân exige, ademâs, que aquella pugna cen - 
les principles fundamentales del erden social existan­
te se lleve a cabe "mediante heches violentes" (l88),= 
restricciôn de notable interés.
Se revisa (189), también, la redacciôn del nQ 22 - 
del articule I98 (" que tengan per ebjete cemeter aigu 
ne de les délités previstes en este Côdige"), para am­
pliar el alcance de la misma. Les Preyectes de Silvela 
(190) y Mentilla (191), por ejemple, anaden:" e falta= 
de cualquier clase", abriéndese asi pase a una tenden- 
cia que culmina en el de 23 de Neviembre de 1927 cen - 
la suprèçiôn del requisite de que les heches crimin a-= 
les estuvieran previstes en el prepio Côdige (192). Ne 
falta, tampece, el prepôsite de declarar ilicita la a- 
seciaciôn "cuyes aseciades cemetieren algûn delite va- 
liéndese de les medies que la misma les preperciene -= 
(193), tesis que harâ suya posteriermente el legiela-= 
der de I928.
Pere tal vez el date mâs llamative de estes Pro-= 
yectes sea la expresa declaraciôn de ilicitud de aque­
llas aseciacienes "cuyes individues se impengan cen jix 
ramento e sin él la ebligaciôn de ecultar a la auteri- 
dad el ebjete de sus reunienes o su erganizaciôn inte-
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rior (194), y el de aquellas otras que "en la corres-= 
pondencia con sus individues, e cen etras aseciacienes 
se valgan habitualmente de cifras, jeregllfices e sig­
nes misterieses (193), este es: se resucitan las "se-=
ciedades sécrétas". Le misme pedria decirse de la ili­
citud de las aseciacienes" que se fermaren faltande a= 
les que prescriben las leyes (196), pues ambes manda-- 
tes supenen una regresion liacia el sistema fermalista= 
del C.P. de l848, centradicterie cen el que inspira -= 
el C.P. de 1870, enla medida en que se prescinde, en - 
tedes estes cases, de la licitud e ilicitud del ebjete 
y fines reales de la aseciacion cencreta.
El Preyecte de Bugallal reputa, ilicitas a aque-= 
lias aseciacienes "en que la mayeria de sus aseciades= 
cercurrieren armades e tuviesen a su dispesicion armas 
previamente depesitadas", precepte que centenia también 
el Preyecte de Alense Martinez (197).
Respecte a la suspension y diseluciôn de determina_ 
das aseciacienes, tiene especial interés el Preyecte - 
•jixVtîlci, que au-toi'j-z^ a aquellua "cuaiiclo los delitos co- 
metides per individues que censtituyan una entidad..,. 
sean ejecutados per les medies que la misma les preper^ 
ciene, en términes que el delite resuite cemetide a -= 
nombre y baje el ampar-e de la representaciôn social - = 
(198), antecedente indiscutible del articule 44 del -= 
C.P. de 1928.
A directrices semejantes respende, el Preyecte de 
23 de Neviembre de 1927 (l99), al que, per razenes ex- 
pesi'tivas, me refiere a centinuaciôn. El n2 IQ de su - 
articule 336 reputa ilicitas las aseciacienes que "por 
sus fines y circunstancias sean contrarias a la moral= 
e tengan per ebjete cembatir las bases fundamentales - 
del erden social". Mas desafertunade, sin duda, es el=
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casuistico e imprecise nS 22 del prepie articule :"las 
que tengan per ebjete cemeter algune de les délités e= 
faltas penades en este Côdige e en ebte Côdige e en Ije 
yes especiales, hagan la apelegla de heches previstes= 
ceme délités, inciten expresamente a desebedecer las 
leyes, e premuevan el edie entre las varias clases so­
ciales, peniende en peligre el erden pùblice". Las a-= 
seciacienes que tuvieren illcitamente armamente a dis- 
pesiciôn de sus secies (200), y las censtituidas cen - 
infracciôn de las nermas légales al efecte (20l), se - 
reputan también illdtas en diche Preyecte. Su articule 
340 recegia, ceme en el C.P. de l848, la instituciôn - 
del espentaneamiente (202).
VIII.- El Côdige Penal de 1928
A).- La vigencia "provisional" de les 
préceptes centenides en el C.P.= 
sobre la aseciaciôn para delin-= 
quir .
Falta en este Côdige una regulaciôn prepia de 
les délités de aseciacienes ilicitas y per le tante, - 
de la aseciaciôn para delinquir, pues el legislader se 
limitô a declarar previsienalmente en viger les precep^ 
tes al respecte centenides en el C.P. de 187O. En efec^ 
te, les articules 268 y < 269 del C.P. de I928 se remi- = 
ten a unas leyes especiales (2O3) (204), que se dicta-
rian en el future sebre estes délités, pere que no llje 
garen a dictarsezper le que, a tener de le dispuesto - 
en el prepio articule 836 (203), siguieren en vigor - = 
les articules I98 y siguientes del C.P. de 187O. Clare 
que cen determinades reteques, ceme el de la rùbrica - 
legal, y cen las inevitables censecuencias derivadas -
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del significado total del Codigo de 1928, en el que - 
se insertan los préceptes aparentemente idénticos del 
C.P. de 1870.
D). - La rùbrica legal
La rùbrica del nueve Titule II, per ejemple, reza 
ahera asx:"delites centra les pederes pùblices y la -= 
Censtituciôn", de mode que cen la menciôn de su primer 
incise se amplia la de I87O. En la del Capitule II --= 
(206) se intreducen, también, una serie de medificacio^ 
nés. Se suprime el adjetive:"individuales", referide - 
antes a los "dereches" del ciudadane. Junte a este cen 
cepte -el de "derecho"- aparece ahera el de "deber". - 
Por ùltime, en lugar de "dereches garantizades...", la 
nueva fôrmula legal dira "dereches reconocides per la= 
Const ituciôn".
Pere el precepte, sin duda, de mayor interés es - 
el que centiene el articule 44 del Côdige (2O7), que - 
auteriza la diseluciôn e suspensiôn de aseciacienes, - 
cuande les individues que las censtituyen "cemetieren= 
algùn delite cen les medies que las mismas les propor- 
cienaren, en términes que resuite cemetide a nombre y= 
baje el ampare de la representaciôn social o en benefi^ 
cie de la mismà entidad". En el Capitule III del Titu- 
le III y, a prepôsite de las medidas de seguridad, les 
articules 90, circuns 10& (208), 92, (2O9) y 93 (210), 
cempletan este sistema de nueva planta.
Les antecedentes légales y doctrinales del mismo= 
son cenecides, pere es una nevedad el que se prevea en 
el prepio C.P. la suspensiôn e diseluciôn de aseciacijo 
nés ilicitas (211).
Per etra parte, el articule 36 (212) proclama la=
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punibilidad genérica de la conspiraciôn para delinquir, 
que incorrectaniente se conceptûa como "grade de ejecu- 
ciôn del delite"; y les articules 677 (213) y 679 (2l4) 
centienen nuevas desviacienes a les principles que in^ 
piraren el Côdige Penal de 187O. Per elle, la prelenga_ 
ciôn y anacrônica vigencia de les articules 198 y si-= 
guientes del C.P. de I87O, baje el imperie del de 192 
ne puede interpretarse ceme una vuelta al vieje Régi-= 
men; no se trata de una reliquia del superade sistema= 
liberal, sine antes bien de una secuela de la imprevi- 
saciôn, de la impaciencia y de la defectuesa tôcnica - 
legislativa (213).
IX.- El Côdige Penal de 1932
A diferencia de la Constitucien de 1869, la= 
republicana de 9.XII de 1931 tiene escasa repercusiôn= 
en el régimen de las aseciacienes ilicitas (2l6). Su - 
incidencia en el C.P. se traduce, en la reerdenaciôn - 
de que s en ebjete les délités cemetides per les funcio^ 
naries publiées contra 91 ejercicie de les dex echos iii 
dividuales. Per le demâs, el censtituyente sele mestrô 
preecupaciôn per el ejercicie que de este dereche pu-= 
dieran hâcer las cenfesienes religiesas (217).
A).- Reterne a la nermativa de 187Q
El C.P. de 1932 supene un auténtice reterne a la= 
nermativa de 187O. Este da lugar, en primer lugar, a - 
la supresiôn de les reteques que en esta ultima intro- 
dujera el legislader de I928. Se élimina de la rùbrica 
legal del Titule II, per ejemple, la referenda a los = 
"pederes pùblices", velviéndese literalmente a la re-= 
dacciôn de I87O:"delites centra la Constituciôn". Le - 
misme sucediô -aunque ne sin cierta epesiciôn razenable
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de la doctrina (2l8) con la del Capitule II, que su-= 
prime el t e r m i n e deberes", para decir ahera:"delites= 
cemetides per les particulares cen ocasion del ejerci­
cie de les dereches individuales garantizades per la - 
Constituciôn".
El delite de aseciaciôn para delinquir aparece -= 
preyiste en el n2 22 del articule 183, sin que haya -= 
de anetarse etras nevedades respecte a la fôrmula de - 
1870, que las censistentes en una prudente actualiza-= 
ciôn de las penas pecuniarias (219). Para resaltar es­
ta semejanza baste cen advertir ceme, al igual que en= 
el C.P. de 1870, la conspiraciôn sôle sera punible "en 
les cases en que la ley la pene especialment e (220). -
El legislader de 1932 derega, también, los préceptes - 
incerperades en I928 que equiparaban ciertas huelgas y 
celigacienes cen les délités de sediciôn y ceacciôn -= 
---= . Y suprime el pelémice articule 44 del C.P. (22l) 
de la Dictadura, de mode que se vuelve a les princi--= 
pies tradicienales de l870:la "suspensiôn" y la "dise­
luciôn" de una entidad crimiiial se encueiitran regula--- 
das en la Ley de Aseciacienes o en la legislaciôn espe_ 
cial, pere no en el Côdige Penal.
B ).- Legislaciôn especial dictada baje la vigen 
cia del C.P. de 1932, hasta 1930.
Cen pesterieridad a la deregaciôn del C.P. de I928 
se premulgan algunas dispesicienes de interés:1a Ley - 
de 8.IV de I932 (222),la de 24.VIII de 1932 (223), la= 
de 28.VII de 1933 (224) y las de 11.X (225) y 22.XI -= 
(226), ambas de 1934. Estas leyes tienen de cemûn el - 
reglamentar en qué cases precede suspender e diselver= 
ciertas aseciacienes (227), excepte la de 22.XI de 1934, 
y -segùn Cuello Calôn (228) perque taies aseciacienes=
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(terroristas) son contrarias a la moral pûblica (229)» 
debiéndose sobreentender en dichos casos la "disolu— = 
ci on". La Ley de 24.VIII de 1932, invocando el articu­
le 44 de la Constituciôn Republicana, acuerda la expro^ 
piaciôn de tedas las fincas..."que sean prepiedad de - 
cuantas personas naturales y juridicas han intervenide 
en el pasade complet centra el Régimen (230). Las des= 
Leyes sebre terrorisme, de 11 de ectubre y 22 de neviem 
bre de 1934 atribuyen el cenecimiente de estes délités 
a la jurisdicciôn erdinaria (23l), caracterlstica ver- 
daderamente insôlita en leyes especiales de esta natu- 
raleza^ y la primera de ellas -la de 11 de ectubre- ne 
centiene, ceme hasta entences habia side tradiciôn, u- 
na clausula expresa censagrande el concurse de délités 
y la deble e independiente penalidad, para el case en= 
que algùn miembre de estas aseciacienes cemetiera, ade_ 
mâs, delite odelites ceme les perseguides (232). Per - 
ùltime, la desafertunada Ley de 11 de ectubre de 1934= 
sanciena, indiscriminadamente, con las mismas penas a= 
cuantes "fermaren parte" de las asociaciones que prchi^ 
be (233), mandate anômale y extrahe en nuestre ordena- 
miente jurldice que siempre ha distinguide entre la gr^ 
ve respensabilidad de les directives de aquéllas y la= 
mâs atenuada de quienes... se limitan a participar, cjo 
me meres individues de filas, sin asumir en las mismas 
funcienes de control, direcciôn e mande.
C).- Una polémica parlamentaria y su selu-= 
ciôn en via .jurisdiccienal : la Asecia­
ciôn Falange Espahela.
En el terrene parlamentarie merece destacarse la= 
interpelaciôn del Sr. Calve Setelo al Présidente del - 
Censeje (Sr. Casares Quirega) y la centestaciôn de és-
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te, respecte a la supuesta declaracion gubernativa de 
ilegalidad contra la aseciacion Falange Espanola (234). 
De las discusienes parlamentarias se desprende que ne= 
hube tal "declaracion gubernativa" de ilegalidad, y si 
cierta "actividad policial" desplegada centra les --= 
miembres de esta aseciaciôn cuya legalidad se encentra_ 
ba entences "sub iudice" (235). El preble.ma de fende - 
se aberdaria, de mode definitive, per la sentencia de=
8 de junie de 1936, del Tribunal Supreme, falle de -== 
gran valor histôrice y politico que, al desestimar el= 
recurse del Ministerie Publico centra la sentencia ab- 
seluteria de la Audiencia Provincial, declarô la no i- 
licitud de les fines y pregramas de Faiange Espahela -
(236).
X.- Legislaciôn especial del "Nueve Estade".
El C.P. de 1932, estuve vigente hasta su expresa= 
deregaciôn en 1944 (O.P.; art. 6o4). Pere, desde 1936, 
surge una legislaciôn especial paraiela (237), de la= 
que se ha diche "lieva la imprcnta del nuevo T'égimen= 
y de las circunstancias histôricas de les tiempes po^ 
terieres a la guerra espahela, al misme tiempe que a? 
nuncia làs directivas del nueve Côdigo Penal que est^ 
ba al llegar" (238). La suerte de esta legislaciôn, a 
la que ahera me refiere, va inseparablemente unida a= 
la del C.P. de 1944, que incorpora muehes de suspre-= 
ceptes. Otres, sin embargo, -y es el case de les dic- 
tades en materia de bandidaje y terrorisme conservant 
una criticada vigencia simultânea a la del Côdigo Pe­
nal que da lugar a enejeses preblemas de interpi*eta-= 
ciôn.
A).- Rasges caracteristices de la misma.
Nota caracteristica de esta nermativa es=
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su acusada circunstancialidad y excepcionalidad (239), 
propias del memento en que se dicta y de les delites= 
perseguides. Révéla la atenciôn preferente del legis- 
lador per el castige de cenductas contrarias al pres- 
tigie del Estade y al "erden pûblice" (240). De ahl - 
su particular severidad, la notable anticipaciôn de - 
las barreras de preteccion penal (24l), la creaciôn - 
de una nutrida gama de figuras delictivas ne castiga- 
das en el C.P. de 1932 (242) y la atribuciôn de estes 
heches a la jurisdiccion castrense o a tribunales es­
peciales (243)[. Sus directrices supenen una quiebra - 
del sistema que instaure el C.P. de I87O. Se revive,= 
per ejemple, la prehibiciôn de las seciedades "sécré­
tas", ceme en el C.P. de l848 (244) y la ilicitud de= 
una aseciacion ne dériva -exclusivamente- de su "ebje_ 
te". Se elaberan Catâloges de aseciacienes "declara-= 
das fuera de la ley", de aseciacienes "prehibidas", -
que se reputan también "ilicitas" pere en base a etres 
criteries (245). El prepio cencepte de "aseciaciôn" -= 
del C.P. de 1932 (término que la doctrine jurispruden­
crai habia interpretade restrictivamente) queda super^ 
de ante la apariciôn de etres menes precises, que el - 
legislader emplea ceme sinônimes de aquel ("grupe", -= 
"entidad", "erganizaciôn", "aseciaciôn transitoria", -
etc.) (240).
B ).- Examen particularizade de dicha nermativa
a).- De tede este cempleje de nermas, de 
diferente range y significade, cabe sehalar un grupo - 
de ellas, que censtituyen el seperte ideelôgice-pelit^ 
ce del Nuevo Estade: son las que cenfiguran e regulan= 
el ejercicie del dereche de aseciaciôn (247), en tedas 
sus esferas. Aunque se trata de una nermativa esencial
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mente "politica", no carece de interés para nuestro -= 
estudio. En primer lugar, porque en ella hay que bus-- 
car los antecedentes proximos de las asociaciones "pr_q 
hibidas", y de las /'declaradas fuera de la ley" a que= 
se refieren el n& 3  ^ del articule 172 y les diveres n^ 
meres del articule 173- Pere, ante tede, en el campe - 
del cencurse de leyes, para delimiter el âmbite de a-= 
plicacion del nS 2Q del articule 172 del de teda esta= 
amplia gama de figuras delictivas de innegable semejan 
za estructural, pere de muy diversa "ratio legis" que= 
incerperarâ mâs tarde al C.P. la Referma de 1944. Per­
que, a diferencia de las aseciacienes del nQ 2Q del ar^  
ticule 172, aquellas etras se reputan ilicitas ne per= 
su "ebjete" delictive -per sus fines criminales-,sine= 
per una metivaciôn netamente political per haber inte- 
grade el Frente Popular e haberse epueste al Movimien- 
te Nacienal (248). El legislader, ceme es sabide, las= 
enumera sirviéndese de un catâlege mâs e menes riguro- 
se (249), las déclara expresamente "disueltas" (250) y 
castiga. por primera vez c omp ex* t ami en t o s de apoyo eco- 
nomice a las mismas (251).
b).- Menciôn aparté merece la Ley de l.III.- 
1940 sebre Masôneria y Cemunisme (252) que, segun su - 
Preâmbule, versa también sebre las "aseciacienes secr^ 
tas de tede erden y las fuerzas internacienales de in­
dole clandestina". Dicha Ley, aparecida ocn carâcter pro^  
visional (253) -pese a su dilatada vigencia- (254) cori 
tiene las declaracienes mâs drâsticas centra taies so- 
ciedades (255) y semete el cenecimiente de les delitos 
que define a tribunales especiales (256). Su mayor in­
terés reside, igualmente, en el ârea del cencurse de - 
leyes, ya que algunes de sus préceptes dan lugar a una
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evidente relacion de "alternatividad" con los conteni- 
dos en el C.P,, relacion resuelta por el Tribunal Su~= 
premo -con un criterio indudablemente benevolo- a fa-= 
vor de estes ultimes (257).
c).- Destace, también, la Ley de 29 de Marzo 
de 1941 (258), de Seguridad del Estade, que aparece co^  
me nerma "circunstancial" (259) para suplir deficien-= 
cias e lagunas en nuestra legislaciôn, pere que debia= 
aplicarse cen preferencia a les prepios préceptes en - 
la materia del Côdige Penal e de las leyes ponales es­
peciales (260). Estuve en viger hasta su expresa dere­
gaciôn per el Décrété Ley de 18 de.Abril de 1947 (2ôl), 
La Jurisprudençia del Tribunal Supreme da fé de su e- = 
fectiva aplicaciôn (262), Segùn dispuse el articule -= 
604 (263) del Côdige Penal de 1944, les préceptes ma-= 
teriales y precedimentaie s de esta Ley ne incerperades 
al Côdige en 1944 debian subsistir "en tede case", man 
date que se suprime, sin justificaciôn alguna, en el - 
Texte Refundide de 1973 (264), De esta Ley precede el= 
amp .Lie répertorie de figuras de carâcter aseciabive - = 
que cenece el Côdige Penal de 1944 (per ejemple, les - 
de :"aseciaciôn transitoria", "agrupaciôn", "entidad",
"erganizaciôn"J etc), cen tedas sus censecuencias --== 
(265), y, también, la punibilidad genérica de la cens- 
piraciôn (26Ô) que velverâ a establecerse en la Refor­
ma de 1944 cen relaciôn a teda clase de délités.
d).- Per ùltime, es ebligada una referenda 
a la legislaciôn sebre bandidaje y terrorisme (267), - 
aunque su interés sea ya secundarie, per su deregaciôn 
(268).Histôricamente, ademâs, ne se identifica cen la= 
aseciaciôn para delinquir del actual nQ 2Q del articu­
le 172 del Côdige Penal, ni ageta las innumerables ma-
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nifestaciones reales del fenomeno criminal organizati- 
vo: la "banda" es una aseciacion para delinquir, desde 
luege; una de las formas mâs genuinas de apariciôn de= 
la delincuencia aseciada; pere no puede elvidarse que, 
tradicienalmente, su castige y represiôn ha quedade -= 
reservade a una severa legislaciôn especial "ad hoc",= 
extramures de tedes nuestres Côdiges Penales, a excep- 
ciôn del de l822 (269).
Las dispesicienes fundamentales sebre bandidaje - 
fueren el Décrété Ley de 18 de Abril de 194? (27O) y - 
el de 21 de Septiembre de I96O (271) que refundia lôs= 
préceptes centenides en aquel y en la Ley de 2 de Mar­
ze de 1943 (272).
Se trata, evidentemente, de una legislaciôn "se-= 
vera" (273) pere ne "e.xcepci enal" , a juicie del legis­
lader, para quien ne se hize sine adaptar las nermas - 
centenidas en la antigua ley de secuestres y explesi-= 
vos, pere dentre de la "legislaciôn cemûn" (274), pa­
ra sustituir a la desfasada Ley de Seguridad del Esta­
de ..
El preblema mâs acuciante de esta nermativa resi­
de en el campe del cencurse, siende de destacar, sobre 
tede, el criterie de seluciôn del misme previste en el 
Décrété de 21 de Septiembre de I96O, segun el cual:"la 
jurisdicciôn militar serâ la cempetente para cenecer de 
les délités cemprendides en esta dispesiciôn que serân 
juzgades per precedimiente sumarisime.Si per las espe­
ciales circunstancias de les heches ne revistieren es­
tes gravedad e caracteristicas adecuadas para ser cal_i 
ficades cen arregle a este Décrété, y deberian serlo - 
conforme a la legislaciôn cemûn, la jurisdicciôn mili­
tar pedrâ inhibirse en faver de la erdinaria" (275). -
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Dicho criterio, desafortunado -a mi modo de ver (276)= 
vuelve a aparecer, una vez derogado el Decreto, en el= 
articule 294 bis d) del Côdige de Justicia Militar, -= 
cen le que el preblema tal vez queda en pie, despues - 
de la Referma de 15 de Neviembre de 1971 (277). Piezas 
claves del Décrété sen sus articules 2Q (278) y ÔQ
(279).
XI.- El Côdige Penal de 1944
Deregada la legislaciôn especial sebre -= 
bandidaje y terrorisme,’ el C.P. de 1944 -cen sus refer_ 
mas parciales de I963, 19&7 y 1971- centiene hey la nor^  
mativa bâsica sebre la aseciaciôn criminal.
A).- El significade de la nueva rûbrica=- 
-legal.
Llama la atenciôn, en primer lugar, el cam 
bie que se opera cen la referma de 1944 en la "rùbrica 
legal": en la del Capitule II y en la de la Secciôn Pri^  
mera de este. El legislader suprime el termine "Censti- 
tuciôn" -empieando en su lugai el de "Leyes" "Leye» 
damentales" -y elude cuidadesamente teda referenda a= 
les "dereches individuales" (28O), que en su dia juga- 
rân un papel decisive en la apariciôn de estes ddites. 
El Titule II reza ahera asi: "délités centra la s e gur 
dad interior del Estade" (281), innevaciôn cuye antec^ 
dente hay que buscar en la Ley de 29 de Marze de 1941, 
y que supene un reterne al sistema de l848. A tenor -- 
de la nueva rùbrica, el legislader pretende ne tante - 
protéger unes dereches reconocides per la "Ley Fundameii 
tal", mediante la sanciôn del ejercicie abusive de los 
mismes (ejercicie centra le dispuesto en el C.P.), co^  
me la salvaguarda del "erden pùblice" y "la seguridad 
del Estade"; no se trata ya -"prima facie" de delitos=
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contra "la Ley Fundamental". Efectivamente, este giro = 
de la rùbrica refleja un cambio significative que se o_ 
pere fuera del C. P ., en la legislaciôn que sirve de b^ 
se al Nueve Estade, parte de la cual ha side ya exami- 
nada en el epigrafe anterior. El C.P. no es ahera ese= 
ultimo y unice limite en el ejercicie de tedes les de­
reches individuales que pregenizaba la ideelegia libe­
ral y racienalista de 1869, sine un limite mâs; y este 
limite funciena, ante tedo, ceme refuerze de la sanciôn 
que préceptes restrictives y de range inferior a la Ley 
Fundamental, impenen al ejercicie de ciertes "dereches 
de la persona". Al "erden pùblice" se refieren (283) - 
la Ley de 30 de Julie de 1959 (282), y la de 2 de Di-^ 
ciembre de I963, para justificar el cenecimiente de to^  
des estes délités per determinada jurisdicciôn, distiri 
ta de la erdinaria.
El amplie catâlege de fines sociales que el apar- 
tade 3 del articule I de la Ley de Aseciacienes reputa 
ilicites (284) creande una criticable ilicitud "ad hoc", 
de Centex nos indefinides, es buena prueba de le dicho. 
Cen. razôn afirma recientemente el Tribunal Supreme, en 
su sentencia de 15 de Febrere de 1971, (y al aludir a= 
la Ley de Aseciacienes y Fuere de les Espaheles) que... 
"el Côdige Penal ne hace sine trasladar al campe de su 
peculiar antijuricidad la ilicitud previamente dèclar^ 
da en el general âmbite normative" (285).
Si este cambie esencial que expérimenta el siste­
ma espahel -la fôrmula de 187O- hubiera debide reservajr 
se a las aseciacienes "peliticas" intreducidas en 1944, 
sin afectar para nada a la aseciaciôn para delinquir -= 
hasta entences ajena a les vaivenes politicos naciona-= 
les, es un preblema que ahera ne aberdaré.
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B ),- Los delitos de "asociaciones ilicitas" y - 
la "aseciacion para delinquir".
La creaciôn de nuevas figuras pénales de "asecia­
cienes ilicitas" descenecidas per el C.P. de 1932 es r 
la caracteristica mâs significativa del C.P. de 1944.= 
Este importa desde luege, a la teeria del cencurse de= 
leyes, al hacerse necesaria la adecuada diferenciaciôn 
entre unas y etras; pere interesa, también, al nQ 2Q - 
del articule 172, perque inevitablemente quiebra el e^ 
quema del C.P. de 187O, que se basaba en el pretageni_s 
me de aquel, -su pieza central-.
El C.P. de 1944 conserva les pilares de la fôrmu­
la legal tradicienal (les numéros IQ y 2Q del hey art^ 
cule 172 ), pere incorpora a la misma les numéros 3-‘ y= 
4Q del articule 172 (286), les cince numéros del arti­
cule 173 y les dos del articule 174 (287), casi todes= 
elles precedentes de la Ley de Seguridad del Estade -= 
(288). Sin embargo el preblema ne reside, en si misme, 
en la ampliaciôn de que es ebjete la fôrmula legal, si 
ne en el mode en que ésta se lleva a cabe. Cen la Re-= 
ferma de 1944 el "ebjete" de la aseciaciôn -sus fines, 
planes- dejan de ser la referenda exclusiva del jui-- 
cie de valeraciôn penal. Una aseciaciôn puede ahera -= 
reputarse ilicita, sin que sea necesarie censtatar pr^ 
viamente que su "ebjete" es contrarie a la "moral" o - 
constitutive de "delite": ceme sucede con las asecia-= 
clones "prehibidas", las "declaradas fuera de la ley", 
las que se "censtituyen al margen del erdenamiento ju- 
ridice",etc; de teda referenda al "ebjete social" se = 
prescinde, también, en el nQ 4Q del articule 172, per= 
le que -y ne sin razôn- algun falle del Tribunal Suprje 
me ha cemparade las aseciacienes descri tas en diche - =
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precepto con las antiguas sociedades "sécrétas" de 
nuestro Codigo de l848 (289). Pero es que, ademâs, el= 
C.P. de 1944 equipara, a todos los efectos, las asoci^ 
clones que son ilicitas por razôn de su "objeto" (nQ - 
IQ y 2Q del articule 172), y las que le sen cen inde-= 
pendencia de la licitud e ilicitud, en concrete, del - 
misme (nQ 3- y 4Q del articule 172 y articule 173, en­
tre etres) (29O). De ahi el criticade pere inevitable= 
casuisme de la fôrmula legal, la inherente centradic-= 
ciôn de que adelece y, particularmente, la dificil ce- 
nexiôn entre les articules 172 y 173. Y es que, en va­
ne, puede intentarse la ceexistencia en un misme sist^ 
ma juridice de préceptes que previenen de cencepcienes 
centrapuestas, ceme le son las de la Constituciôn de -- 
1869 y la Ley de ^ eguridad del Estade.
Algûn autor ha sehalade que la incerperaciôn en - 
1944 de tedas estas figuras pénales de marcade cariz - 
politico, determinô autemâticarnente la inutilidad de - 
les nQ IQ y 2Q del articule 172 -las piezas claves en= 
la fôrmula tradicienal-, que quedaren convertides en - 
letra muerta (291). Le cierte es que, desde entences,= 
sôle se aplican les préceptes intreducides cen la Re-= 
ferma, cuye erigen "histôrice" y "ratio legis" difie-= 
ren de la tradicienal "aëeciaciôn ilicita" del C.P, de 
1870, cen el censiguiente perjuicie y desnaturaliza--= 
ciôn de esta ultima.
C).- La supresiôn del incise:"penades en es 
te Côdige", del art. 172.2 Q .
Cen la Referma de 1944 se medifica, per primera= 
vez desde 187O, la dicciôn del nQ 2Q del articule 172, 
y queda suprimide el incise final :"penades en este Cô­
dige". Este es, se élimina la exigencia (292) de que -
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el delito perseguido por la asociacion se encuentre - 
descrito en el propio Codigo Penal.
Los efectos y consectiencias de esta supresiôn —  =
-y la razôn de ser de la misma- son los dos problemas = 
que interesa abordar en este memento.
Le primero es clare. Cabe imaginar très supues--= 
tesil) Aseciaciôn que tiene per ebjete la cemisiôn de= 
un heche previste y sancienade en el C.P. ceme delite;
2) Aseciaciôn que tiene per ebjete actividades sancie- 
nadas ceme delite per una Ley "especial"; 3) Ageciacio^
nés que se reputan ilicitas, cen independencia del eb­
jete de las mismas, en virtud de le dispuesto en una - 
nerma "ad hoc" de la que résulta tal ilicitud. En les= 
Côdiges Pénales de 187O y I932, sôle las aseciacienes^ 
a que se refiere el apartado 1) pedlan reputarse ill-= 
citas. La ilicitud de las del grupe 3) ae efrece pre-= 
blemas, si bien no dériva del C.P. misme, sine de una= 
nerma especial. Cen la Referma de 1944, se berra la -= 
distinciôn entre aseciacienes de les grupes 1 y 2, si- 
guiende ambas el misme régimen; la aseciaciôn sera 11^ 
cita, a tener de le dispuesto en el nQ 2Q del articule 
172, aunque el delite que tenga per ebjete ne se encuen 
tre previste eh el prepio C.P. sine en una ley especial.
Este nueve criterie, desde luege, ne tiene nada de 
excepcienal: la ampliaciôn que produce en les respecti­
ves tipes pénales es notable, pere etres erdenamientes, 
ceme el alemân (293) o el italiane (294), adeptan esta 
seluciôn que, en si misma, no es criticable. Ahera bien, 
le que ne puede es descenecerse el cambie que la Refo^ 
ma de 1944 supene, los presupuestes del misme y les nm 
tives que hayan pedide determinar al legislader a la - 
supresiôn de un incise que habia permanecide invariable
- 54 -
desde 187O, Debe ofrecerse una explicaciôn satisfacto- 
ria, porque indudablemente no se tratô de un xetoque - 
"estillstico", No lo han entendido asi algunos .autores. 
Segun Cuello Caiôn, por ejernplo, "el texte legal ne li^  
mita aqui su alcance a las aseciacienes que tengan por 
ebjete cemeter algune de les delitos penades en el Cô­
dige, ceme hacia seguramente per descuide el texte le­
gal de 1932; se refiere a tede généré de delitos, a les 
cemprendides en el C.P., ceme en las leyes pénales es­
peciales .(295). En igual sentide se prenuncia Puig Pe- 
ha, para quien "el nS 2Q del articule concordante del= 
C.P. de 1932 restringla el cencepte, sin razôn, a los= 
delitos penades en el Côdige. El Côdige de 1944 elimi- 
nô esta imprepledad y habia de algûn delite, sin hacer 
cencreciôn de ningùn généré..." (296). Se piensa, per= 
le tante, que la restricciôn suprimida cen la Referma= 
de 1944 era injustificada, preducto de un "descuide" u 
"emisinn" del legislader republicane que supo cerregir 
con acier te el de 1944. La epiniôn expu esta ne puede - 
compartirla. A mi jûicio, pr esc j.ndietido del acier te 0 = 
desacierte del nueve sistema, le que me parece éviden­
te es que ne hay tal "descuide" u "emisiôn" del legis­
lader, sine una actitud acerde cen su ideelegia que, - 
per cierte, ne es la de la Repûblica de 1932, sine la= 
Constituciôn de 1869. Cuello Calôn y Puig Peha criti-= 
can, per injustificadamente limitada, la fôrmula del - 
C.P. de 1932, elvidande que el legislader de 1932 no - 
creô la misma, pues ne hize sine repreducir literalmeia 
te la de 187O (297). El "descuide"; y la "emisiôn", por 
le tante,habrla que imputarles a des legisladeres: el= 
de 1870 y el de 1932, lo que es menos veroslmil (298). 
Por otra parte, que el delito proyectado per la asoci^ 
ciôn se encuentre previste precisamente en el C.P.,no=
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es una limitacion arbitraria o caprichosa, sino un po^ 
tulado irrenunciable del libéralisme que prefesaren -= 
les censtituyentes de 1869 y el legislader de 1932. Ne 
es casual que ambes censerven tal requisite -en un me­
mento en que la legislaciôn especial ne habia adqiride 
aûn el auge que tienen en nuestres dlas y cuande, ade­
mâs, el Côdige Penal es el simbele de la ultima y ùni­
ca limitaciôn admisible del ejercicie de tede dereche= 
individual (299). El legislader de 1944, per le tante, 
ne rectifica ni subsana errer u emisiôn algunes, sine= 
que pene fin a una tradiciôn iniciada en 187O, de cer- 
te liberal, mevide per las nuevas circunstancias.
Ne descarte la pesibilidad de que el legislader - 
de 1870 fuese en m principle, ajene a la trascendencia 
prâctica de la restricciôn que impenla el entences nQ= 
2Q del articule I98. Es le mâs probable, perque ne de^ 
tacô precisamente per su visiôn de future, ni per su - 
réalisme (3OO); y la prepia dectrina centemperânea tam 
pece se percatô de aquella. De heche, sin embargo, en- 
tiende que ha desempehade este precepte un papel de r^ 
levancia, histôrica y politicamente. En efecte, la Ley 
de 27 de Abril de 19O9 (3Cl), tras proclamer el dere-= 
che de les patrenes y ebreres a "celigarse, declararse 
en huelga y acerdar el pare..." (art.lô), reglamenta - 
el ejercicie de taies dereches (3O2). Su articule 9- - 
-decisive- recenece el misme a "las aseciacienes legal^ 
mente censtituidas" (.303), y, el IIQ derega el articu­
le 556 del Côdige Penal, per el que hasta entences se= 
castigaba a quienes "se celigaren cen el fin de encare^ 
cer e abaratar abusivamente el precie del trabaje e r^ 
gular sus cendicienes". Pieza clave en este nueve sis­
tema séria el articule 2Q de la Ley que sanciena cen - 
la pena de arreste mayor e multa de 5 a 125 pesetas a=
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..•"los que para formar, mantener o impedir las col 
clones patronales u obreras, las huelgas de obreros o= 
los paros de patronos, emplearen violencias o amenazas 
o ejercieren coacciones bastantes para compeler y for- 
zar el ânimo de obreros o patronos en el ejercicio li­
bre y legal de su indistria o trabajo, cuando el hecho = 
no constituya delito mas grave con arreglo al Côdigo - 
Pénal”. A mi juicio, la situacion era la siguiente: la 
legalidad en vigor imponîa la disoluciôn de todas aqu^ 
lias asociaciones, incluse legalmente constituidas, que 
tuvieran por objeto corneter alguno de los delitos pre- 
vistos en el Côdigo Penal (art. 556, por ejemplo. con= 
relaciôn al n2 22 del articule I98 del O.P.), a tenor= 
de le dispuesto, ademâs, en el articule 15 de la Ley - 
de Asociaciones, le que hubiera conducido a una situa­
cion real muy distinta al régimen de libertad proclam^ 
do por la propia Constituciôn (504). El legislador de- 
bia de optar entre dos alternatives:o modificar el n2= 
22 del articulo 1q8 de] Côdigo Penal y el 15 de.la Ley 
de Asociaciones, o utilizer la via que aquel mismo 0-= 
frecia al exigir que el delito proyectado por la Aso-= 
ciaciôn estuviese prévis to en el propio Côdigo: y esto 
ultimo es 1o que hizo. Se derogô el articule 556 del - 
C.P. , tipificando las conductas mas graves en este coii 
tenidas en el articule 22 de una ley especial -la ley= 
de 27 de Abril de 19O9-. De este modo, el "delito” ya= 
no se encontraba ”penado en este Cpdigo”, con le que - 
las Asociaciones que tuvieran por objeto cometer algu­
no de los delitos sancionados en el antiguo articule - 
556 (nuevo articule 22 de la Ley de Huelgas) nopodrian 
reputarse ilicitas, ni disolverse. Natura1mente, los - 
poderes publiées no podian renunciar a un minime de -= 
control para los supuestos mas graves, y, por elle, el
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artlculo 22 de la Ley de 19O9 advier te :’’cuando el he-- 
cho no constituya delito mas grave con arreglo al Codi^  
go Penal”, inciso que se tendra en cuenta reiteradamen. 
te por la doctrina jurisprudencial cuando la situacion 
adquiere niveles drauiâticos, Pero, de este modo, se e- 
vitô una paralizaciôn absoluta del movimiento obrero.
Un fallo importante del Tribunal Supremo, el de - 
5 de Julio de 1922 (305) confirma mi punto de vista: se 
acudiô deliberadamente al expediente que dfrecla el n2 
22 del articule I98. La formula legal pudo ser, tal -= 
vez, impensada o irreflexiva en sus origenes, pero su- 
po hacerse use de la misma cuando las circunstancias - 
lo exigieron. ,
El fenômeno se repite con los Codigos de I928 y - 
1932. Bajo la vigencia del primero, el mécanisme es -= 
precisamente el inverso: las conductas antes previstas 
en la Ley de Huelgas y parte del derogado articule 556 
se inc or por an al Côdigo Penal, que habia conservado i_n 
tacto el antiguo n2 22 del articulo I98 del C.P. de -= 
1870 (306). El C.P. de 1932 deroga el articulo 556 del 
C.P., y el articulo 2 de la Ley de Huelgas paraliza la 
aplicaciôn del ahora n2 22 del articulo I85 (antiguo - 
198). Se suprimen la equiparaciôn de ciertos comporta- 
mientos con los delitos de sediciôn y coacciôn. La Ju- 
risprudencia del Tribunal Supremo, sin embargo, impon- 
drâ una interpretaciôn restrictiva del articulo 22 del 
de la Ley de Huelgas: las asociaciones obreras no po-= 
drân ser declaradas ilicitas, ni disueltas, pero sus - 
miembros son condenados severamente, por delitos de s^ 
diciôn, atentado (307).
Con el Nuevo Estado florece la legislaciôn espe-= 
cial en materia de asociaciones, pero hasta 1944 sigue 
vigente el C.P. de 1932 cuyo articulo 185, n2 22 decl^
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raba illcita solo la asociacion que tuviera por obje-- 
to cometer algun delito "penado en este Côdigo”. Entr^ 
tanto, la ilicitud de aquellas asociaciones (de indole 
politica, en su mayoria) derivaba, prima facie, de dicha 
legislaciôn especial que acordaba, por supuesto, la di^  
soluciôn de las mismas. El C.P. de 1944 representô un= 
paso decisive en el proceso de ’’normalizaciôn” por lo= 
que pareciô oportuno fundamentar de algùn modo la ili­
citud de a que lias asociaciones en el nuevo C.P,, recori 
ducirla a* este, buscando a si un deliberado apoyo en la 
”ley comûn” a las cada vez mas anacrônicas leyes ”esp^ 
ciales”. Paradôgicamente, sin embargo sucedc, que para 
elle no hubiera sido necesario retocar el n2 22 del ar_ 
ticulo 172, ni suprimir el inciso tantas veces aludido. 
Se olvidô a mi juicio que la Reforma de 1944 da cabida 
en el Côdigo a una serie de figuras delictivas, desco- 
nocidas en 1932, con las que podia ya fundamentarse la 
ilicitud de aquellas asociaciones en el Côdigo Penal - 
sin alterar el n2 22 del articulo 172. (por ejemplo: = 
asociaciones ’’proliibidas” , ’’declaradas fuera de la Ley” , 
etc.). Esto demuestra, una vez mas que el legislador - 
de 1944. implica indebidamente, el n2 22 del articulo 
172 con la problemâtica de las asociaciones ilicitas= 
de matiz politico.
D) . - La ’’cooperaciôn econômica” en favor de = 
determinadas asociaciones ilicitas.
La Reforma de 1944 tipifica un nuevo comportamien^ 
to, no punible en el C.P. de 1932:1a cooperaciôn econjô 
mica en favor de determinadas asociaciones ilicitas 
(art. 174, n2 22). Este precepto tiene su origen en la 
Ley de Responsabilidades Politicas, de 9 de febrero de 
1939 (308), y se introduce, sin duda, pensando en las= 
asociaciones a que se refiere la Reforma de 1944 (aso-
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ciaciones politicas), si bien sera necesario plantear= 
si su mandato tiene validez para todas las demas aso~= 
ciaciones ilicitas de los articules 172 y 174 del C.P., 
incluidas las del nS 22 del articulo 172. En su momen- 
to abordaré este problema.
E).- Particularidades "jurisdiccionales” y 
”procesales” de la Reforma de 1944, 
que afectan a los delitos de asocia-= 
ciones ilicitas”.
La Reforma de 1944 présenta algunas particularid^ 
des ”jurisdiccionales” y "procesales” dignas de men— = 
ci on.
La disposiciôn transitoria 2â de la Ley de Orden= 
Pûblico de 30 de Julio de 1959 autorizô al Gobierno p^ a 
ra revisar y unificar las normas de competencia relatif 
vas a los delitos que afectan al "orden pûblico”, cono^  
ciendo entretanto la jurisdiccion castrense aquellos jo 
tros cuya competencia se le hubieren atribuido por le­
yes "especiales”. La Ley de 2 de Diciembre de 19^3 de= 
Clara "competencia privativa” del Juzgado de Orden Pû­
blico los "delitos cometidos con ocasiôn del ejercicio 
de los derechos de la persona reconocidos por las le-= 
yes" ('309).
Esta novedad llama la atenciôn. En primer lugar,= 
porque la Ley de Orden Pûblico de 1959, a diferencia - 
de la anterior Ley sobre la materia, de 28 de ^ulio -= 
de 1933, no consideraba contrarios al ”orden pûblico"= 
los "actos realizados con ocasiôn del ejercicio de los 
derechos individuales" (3IO). En segundo lugar, porque, 
como consecuencia de lo dispuesto en el articulo 3 de= 
la citada Ley de 2.XII. 1963, la asociaciôn ilicita -=
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del nQ 22 del articulo 172, recibe por primera vez de^ 
de 1870 un peculiar tratamiento jurisdiccional, mas -= 
propio, sin duda, de las asociaciones politicas intro- 
ducidas en el C.P. por la Reforma de 1^44, que de una= 
figura que tradicionalmente respondiô a una "ratio le- 
gis" distinta (aunque se diga que esta jurisdiccion se 
integra en la "ordinaria"),
Desde un punto de vista "procedimental", debe se- 
halarse que las actuaciones en torno a todos los deli­
tos de asociaciones ilicitas se han de ajustar a las - 
"normas del procedimiento de urgencia regulado en el - 
Titulo III del Libro IV de la Ley de Enjuiciamiento -= 
Criminal" (3II), con algunas particularidades como por 
ejemplo, la continuaciôn del juicio en "rebeldia" en= 
casos de incomparecencia injustificada (312) y el a-= 
eu er do de "prisiôn incondicional " mi entras no se hubije 
se nornializado completamente la situacion alterada por 
los hechos delictivos (313). Tampoco tiene fàcil expld^ 
cacion el sometimiento a este régimen peculiar de las= 
asociaciones de los numéro s 1 y 2 del articulo I72.
F).- "Suspension" y "disoluciôn" de asocia 
ciones ilicitas.
En el C.P. de 1944 no se encuentra precepto algu­
no respecto a la suspensiôn o disoluciôn de la asocia­
ciôn criminal. Si, -por el contrario- en la abundante= 
legislaciôn penal especial que le precediô, y, por su­
puesto, en la Ley de Asociaciones y en la Ley de Orden 
Pûblico, que regulan con particular generosidad las -= 
facultades de la autoridad gubernativa y de la judi--= 
cial al respecto (3l4).
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G ) . - La "conspiracion" para delinquir y la a- 
socjacion transitoria para cometer el de 
lito de "robo".
Por ultimo, de la Reforma de 1944 deben resaltarse 
dos preceptos que, de un modo u otro inciden en la pro^  
blemâtica de la asociaciôn criminal del nQ 22 del artl^  
culo 172 del C.P.
En primer lugar, la punibilidad de la conspira--= 
ciôn que ahora se déclara con carâcter general en el - 
articulo 3-» En segundo lugar, la introducciôn del e-= 
nigmâtico articulo 513, por el que se reputa ilicita - 
la mera asociaciôn, aun transitoria, de très o mas per^  
sonas para cometer el delito de robo.
Desde 187O "conspiraciôn para delinquir" y "aso-= 
ciaciôn ilicita" sôlo habian coexistido en el C.P. ba­
jo el anômalo paréntesis del C.P. de I928. En los C.P. 
de 1870 y 1932 la conspiraciôn sôlo es punible cuando= 
el legislador asi lo establece de modo expreso para dje 
terminados delitos. La Reforma de 1944 conserva la fi­
gura de la asociaciôn delictiva del 172 n2 22, tipo c_u 
yas fronteras se extienden y amplian, a la par que for^  
mula con carâcter genérico el principle de la punibili^ 
dad de la conspiraciôn para delinquir, en los mismos - 
termines que lo hiciera el C.P. de l848. Ilicita debe= 
reputarse la asociaciôn que tenga "por objeto cometer= 
algûn delito", incurriendo en las respectives penas sus 
miembros y directives. La conspiraciôn es "punible"... 
y... existe "cuando dos o mas personas se conciertan - 
para la ejecuciôn de un delito y resuelven ejecutarlo".
No es este el lugar oportuno para precisar los 1^ 
mites y contornos entre una y otra figura; (lo que se - 
harâ al abordar el problema concursal y al delimiter -
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los respectives tipos). Pero lo évidente es que el le­
gislador parte de la distinciôn y de la autonomia de - 
ambas. Si déclara punible la conspiraciôn para delin-= 
quir, siendolo ya el participar o dirigir una asocia-= 
ciôn de fines delictivos, es, sin duda, porque enten-= 
diô que sôlo asi podrian incriminarse unos co mportamien 
tes en otro case atipicos. Es decir; se déclara punible 
la conspiraciôn para hacer posible la sanciôn de unas= 
conductas no castigadas al amparo de los preceptos re- 
guladores de las asociaciones ilicitas.
De otro modo habria que admitir que el legislador 
olvido la existencia de los delitos de asociaciôn ili­
cita, hipôtesis, poco verosimil cuando -como se sabe-= 
los retocô y modificô (ampliaciôn del 172,2Ç introduc­
ciôn del 174.22, 172.32 y 42...etc), o que no tuvo in-
conveniente en crear relacioiies de alternatividad des- 
caradas en el seno del propio Côdigo, error técnico no^  
torio e incompatible con una de las finalidades de 1a= 
Reforma de 1944: no alterar la unidad y armonia cient^ 
fica del Côdigo (315). De la declaraciôn contenida en= 
el articulo 3- del C.P., introducido con la Reforma de 
1944, se desprende, por tanto, como punto de partidâ jo 
bligado para el interprète que, segùn la Ley, conspira^ 
ciôn para delinquir y asociaciôn ilicita son institu-= 
ciones distintas, diferenciables al menos aunque sus - 
respectives contornos no aparezcan trazados con la cl_a 
ridad necesaria.
En cuanto al art. 513, su antecedente se encuentra 
en la Ley de Seguridad del Estado (316) (art. 54). La= 
inclusiôn del mismo en el C.P. responde a lo dispuesto 
en el apartado B. segundo del articulo 2^ de la Ley de 
Bases de I9.VII.1944 (317), debiéndose destacar el Id^  
gero retoque que dicho precepto experimentô al adaptajr 
se al Côdigo, asi como la suavizaciôn de las penas que
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aquella establecia (318).
Segùn dispone el articulo 513, "la mera asocia-= 
cion, aun transitoria, de très o mas personas, para - 
cometer el delito de robo, se estimara comprendida en 
el n2 22 del articulo 172".
El Tribunal Supremo, en reiterada y unanime ju--= 
risprudencia, ha establecido una clara doctrina sobre= 
el alcance de este precepto: el articulo 513 solo se ^ 
plica en aquellos casos en que los asociados no lle--= 
guen a cometer el proyectado delito de robo. Porque de 
otro modo, si este ha llegado a intentarse o frustarse 
-o si se ha consumado-, entonces hay que condenar por= 
delito de robo (en grade de tentativa, frustracion, 0= 
por delito consumado), pero no por asociacion para ro- 
bar. El Tribunal Supremo desde luego, no aprecia el -= 
concurso de delitos (asociacion en concurso con robo), 
cuando quienes se asocian para robar consiguen ejecu-= 
tar los planes criminales (319), es decii', equipara el 
art. 513, en su tratamiento, al de la conspiraciôn (en 
este supuesto, conspiraciôn para robar), con todas sus 
consecuencias (320).
La doctrina cientifica, sin embargo, ha criticado 
severamente el articulo 513, estimando,por lo general, 
desafortuna o innecesaria su incorporaciôn al C.P, 
(321). Tan sôlo algùn autor pondéra la reducciôn de p^ 
neas que supuso, respecto a lo dispuesto en el articu­
lo 54 de la Ley de Seguridad del Estado (322), su antje 
cedente. La oposiciôn mas fundamentada puede encontrar^ 
se eh V. Gonzalez Garcia. Para este autor, el articulo 
513 es superflu?, ya que no es necesario declarar que= 
las asociaciones a que el mismo se refiere deben enten
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derse comprendidas en el n2 22 del articulo 172, por-= 
que lo estan aunque no se haga declaraciôn alguna al - 
respecto. Ademas, V. Gonzalez Garcia considéra deso— = 
rientador el mandato del articulo 513* A su juicio, -=
contradice los pilares basicos y tradicionales de la - 
distinciôn entre conspiraciôn y asociaciôn; establece= 
una serie de requisites (numéro minime de miembros) a= 
la asociaciôn transitoria, que suponen un inexplicable 
bénéficié o prima de impunidad para quienes se asocian 
al objeto de "robar"; se trata, en definitiva -afirma-, 
de un precepto que tuvo su razôn de ser en la Ley de - 
Seguridad del Estado, pero no en el C.P. de 1944, al - 
sancionarse ya la conspiraciôn, y menos aùn si las pe­
nas que ahora se sehalan a los asociados para robar son 
las mismas que corresponden a quienes se asocian para= 
cometer cualqui otro delito (323)w
En el lugar oportuno propohdré una interpretaciôn 
detenida del articulo 513- Ahora, al contemplar con -= 
criterios fundamentalmente histôricos el proceso de -= 
formaciôn y evoluciôn de la fôrmula legal, sôlo interne 
sa poner de relieve la razôn de ser de este précepte. - 
Porque dqbe tenerla. La Reforma de 1944, como es sabi- 
do, déclara punible, con carâcter genérico, la conspi­
raciôn. La asociaciôn para delinquir -configurada aho­
ra en térniinos de mayor amplitud, sigue fundamentando= 
la responsabilidad criminal de quienes participan -co­
mo meros individuos o como directivos o cooperadores - 
econômicos-en la misma. Si el legislador introduce es­
te articulo 513, equiparando la "mera asociaciôn aùn - 
transitoria de très o mâs personas para cometer el de­
lito de "robo" a las asociaciones ilicitas del n2 22 del 
n2 22 del articulo 172, es sin duda alguna, porque lo= 
estimô necesario: bien para fundamentar una incrimina- 
ciôn en otro caso no existante (como "asociaciôn ilici
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ta o, incluso, a titulo de "conspiraciôn" elevada a -- 
forma de delito autônomo) , bien para establecer una pje 
nalidad agravada con relaciôn a la que hubiera corres- 
X>oudido sin dicho articulo 513 • Porque, desde luego, - 
la finalidad del articulo 513 uo puede ser la de reco^ 
dar que el "robo" es también un "delito" y que, por lo 
tanto, la asociaciôn que tenga por objeto cometer "ro- 
lu)s", es también "delictiva". Sôlo tiene sentido "equ^ 
parar", y "homologar" realidades diferentes. Este ha - 
de ser el punto de partida: de algûn modo ténia que -= 
ser necesario este articulo 513, contando con lo dis-= 
puesto en los articules 3 y 4 (conspiraciôn) y 172.22 
(asociaciôn p aia delinquir).
H).- Las principales reformas del C.P. de 1944
Por ultimo, debo mencionar las diversas re|‘orinas = 
del Côdigo Penal, que han afectado desde 1944 a los d^ 
litos de asociaciones ilicitas, fundanientalmente, a la 
asociaciôn para delinquir del n2 22 del articulo 172 - 
(324). En principle, puede afirrnarse que carecen de in_ 
terés dogmâtico, porque no hacen sine agravar las pe-- = 
nas que establecia la redacciôn de 1944, o ahadir nue­
vo s tipos pénales (325). Tal vez fa reforma menos polé^ 
mica sea la de I963, ya que se limitô a actualizar las 
penas de contenido econômico/ sin otras pretensiones== 
(326). La de I967 es de alcance muy limitado: afecta - 
sôlo al pârrafo cuarto del articulo 174.12, pero supo- 
ne un notable endurecimiento..-conseguido mediante un= 
hâbil giro procesal. Con la nueva redacciôn, la rebaja 
de la pena queda reservada a los "meros participes" de 
las asociaciones (se excluye a los directivos), pero,= 
en todo caso, es "potestativa", y -como se sabe- el e-
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jercicio de las facultades discrecionales no puede ser 
revisado en casacion, El pârrafo cuarto, especialmente 
despues de esta Reforma, es desafortunado (327)-.
La Reforma de 1971 suprirae la pena de"destierro"= 
del citado pârrafo cuarto del articulo 174.12, con lo­
que se limitan las facultades discrecionales, ahora -= 
del Tribunal "a quo", que hasta entonces podia optar - 
entre aquella y la privativa de libertad. A la ya am-= 
plia y abstracta enumeraciôn de fines ilicitos a que - 
se referià el pârrafo tercero del articulo 174.12, se= 
anaden otros tantos objetivos e idearios especialmente 
graves (328).
La Ley 42/71, de 15 de Noviembre, por la que se a_ 
dicionan determinados articules al Côdigo de Justicia= 
Militar. En su exposiciôn de Motives se afirma:" la d^ 
fensa del Estado, en su unidad, integridad territorial, 
orden institucional y seguridad, en relaciôn con las - 
actividades terroristes que pue dan producirse, no de - 
modo episôdico e individual, sine como acciones que pro^  
vienen de grupos u organizaciones con carâcter de ma-= 
yor permanencia, debe encomendarse a la Jurisdicciôn - 
militar, . de conformidad ocn la misiôn que a las Fuerzas 
Armadas de la Naciôn sehala el articulo 37 de la Ley - 
Orgânlca. La rapidez y ejemplaridad necesarias para la 
persecuciôn y sanciôn de delitos de tanta importancia= 
y trascendencia, obligan a evitar competencies y que - 
dificulterian aquellos propôsitos..." El articulo 294= 
bis d), como sehalé, contiene una clâusula que faculté 
a la jurisdicciôn militar para resolver los eventuales 
conflictos de competencia, entre los tribunales ordi-= 
narios y los castrenses (3^9). Este planteamiento, sin 
embargo, no parece convincente, porque el C.P. reputa=
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también ilicitas una serie de asociaciones que persi-= 
guen fines como los que aquella ley contempla, y evi-= 
dentemente, no se trata de actos episôdicos o indivi-= 
duales, sino organizados, planificados (330). Respecto 
al articulo 294 bis d) reitero mi opinion disconforme.
Por ultimo, la reciente reforma de 1974, solo in- 
teresa en la medida en que ha modificado las cuantias= 
de las penas pecuniarias previstas en determinados ar- 
ticulos relacionados con las asociaciones ilicitas --= 
(331).
NOTAS AL CAPITULO I.-
—6 9 “
1. - Lopez Rev y Arro.jo, M. , Derecho Penal. Parte Espe­
cial. Madrid 1935, 1  ^ Edicion, pags. 45 y ss:"Los= 
antecedentes inmediatos de esta Secciôn...apenas - 
si pueden hallarse en los Codigos del 48 ni del 50, 
pues estos, como ya sabemos, responden a una con-= 
cepcion constitucional, y mas que nada a una rea-= 
lidad politica en la que tales derechos, aunque ya 
conocidos, no tenian la naturaleza y garantla que= 
mas tarde se les concediô". Y ahade el propio au-= 
tor:" Respecto a la reunion y asociaciôn, tambiên= 
en el viejo Côdigo y reuniones prohibidas...Since- 
rament e creernos que mâs alla del Côdigo citado no = 
cabe sehalar antecedentes histôricos légales a la= 
Secciôn que nos ocupa, pues si bien con anteriori- 
dad a dicho texto legal, se conoclan las asonadas= 
y tumultes y aùn ciertas asociaciones delictivas - 
que mencionan los côdigos del 48 al 50, ni en ellas 
ni en los libelos difamatorios cabe hallar prece-= 
dentes histôricos de los derechos individuales que 
ahora nos ocupan... Prueba también de la distin--= 
ciôn entre unos y otros hechos es que el propio C^ 
digo Penal del 22 distingue entre las Confedera--= 
ciones asociaciones reuniones y tumultes y asona-= 
das, que siempre ocuparon un espacio en nuestro d^ 
recho histôrico legal" (op. cit. pâg.46).
2. - Lôpez Rey, en realidad, no se refiere expresament e =
a la "asociaciôn para delinquir" del n2 22 del ar­
ticule 185 (C.P. de 1932) sino a los "delitos de ^ 
sociacione« il ici tas" c cnrpr end ides en ] a Sccciôn - 
12. del Capitule II de su Titulo II. Trata mâs de - 
sehalar los antecedentes de la rùbrica legal, y de 
la Secciôn, que los de cada una de las figuras de­
lictivas que la integran. Admitido este plantea--= 
miento, sué conclusiones son correctas, a mi jui-= 
cio.
3.- La doctrina espahola retrocede, en forma unânime,= 
hasta el C.P. de l822, sehalando unos u otros pre­
ceptos de este Côdigo como antecedentes histôricos 
de las asociaciones ilicitas. Con la excepciôn dei 
Jimènez Asua, quien se refiere expresamente a la - 
"asociaciônpara delinquir", en sentido estricto -= 
huestros comentaristas suelen dar, a estos efec— = 
tos, un tratamiento unitario a las "asociaciones 
licitas". Vid: Rodriguez Devesa, Derecho Penal Es- 
pahol, P.E. 1973, pAg. 653 (cita los delitos com-= 
prendidos en el capitule IV del Titulo III del C.P. 
de 1822); Puig Pena, F. Derecho Penal, Parte Espe-
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cial, 1969, Il, pâgs. 76 y ss; Ciiello Calôn, E. , -
Derecho Penal conforme al C.P. texto revisado de - 
1963, Tomo II. Volumen I pâgs. 55 y ss. (1967): - 
sehala como antecedentes los articulos 3l6 y 317 - 
del C.P. de l822; Groizard y Gômez. de la Serna., - 
El Côdigo Penal de 187O concordado y" c ornent ado, To^  
mo III, pâg. 4l5 (1911); cita los articulos 316, -
317 y 319 del C.P. de 1Ô22; Para Jiménez Asua, sin 
embargo, "la nociôn moderna de asociaciôh o grupo= 
de gentes para delinquir, précisa su concepto ju-= 
ridico penal en la banda de los articulos 265 y si^  
guientes del Côdigo francés, en la cuadrilla del - 
Côdigo espahol de 1822... (Tratado de Derecho Pe-= 
nal. Tomo VII, pâg. 371 1970). Sigue también esta
tesis. Nuhez J.M.., Enciclopedia Juridica Omeba, -
pâg. 850.1954.
4.- De hecho, como trataré de resaltar, la estructura= 
del delito de asociaciôn ilicita -la asociaciôn cr^ 
minai- del hoy articulo 172. n2 2 guarda absoluta= 
semejanza con la de las "facciones", "bandas", --= 
-"cuadrillas de malhechores" conocidas ya que en - 
-nuestra legislaciôn histôrica con anterioridad al 
propia Côdigo Penal de l822.
5 .- Inicio este Capitule con los preceptos contenidos= 
en el C.P. de 1822 sobre la materia, examinando -= 
posteriormente diversas leyes especiales, algunas= 
dictadas con anterioridad a 1822. No sigo, por lo= 
tanto, un criterio expositive rigurosamente crono- 
lôgico. Comienzo con el C.P. de iS22 porque es — = 
nuestro primer Côdigo: en disposiciones cronoiôgi-
c amen te anteriores f alta logicarnente un tratainien- 
to si s temâtic o y unitario de la asociaciôn para d^ 
linquir. Por otra parte, el C.P. de 1022 solo fué= 
un breve paréntesis: no se llegô a aplicar; y sus= 
preceptos sobre las "cuadrillas de malhechores" -= 
proceden de la legislaciôn especial a la que me -= 
referia: ésta fué la que realmente se aplicô antes
y después de l822. El criterio cronolôgico, por e- 
llo, creo puede pasar a un segundo piano en aras de 
una mejor claridad expositiva, sin que ello sea en 
perjuicio del necesario rigor histôrico.
6.- En este sentido, Jiménez Asua., Tratado.., cit, VII, 
pâg. 371.
7.- Segûn el articulo 339: "Los autores, jefes, direc- 
tores o proraotores de algunas de estas cuadrillas, 
aunque no lleguen a cometer otro delito, serân ca^ 
tigados con la pena de dos a seis ahos de obras pu
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blLcas. Los demâs que, a sabiendas y voliintariameri
te toinaren partido en la cuadrilla, sufrirân una -
reclusion de igual tiempo. Estas penas se impon--= 
drân siempre a los malhechpres de la cuadrilla, sin 
perjuicio de que unos y otros sean castigados ade­
mâs con las respectivas a cualquier otro delito -= 
que cometieren: excepto cuando la ley imponga este
delito un aumento determinado de pena por razôn de 
la cuadrilla, en cuyo caso no se aplicarân las di^ 
posiciones del présente articulo",
8.- Fundamentalmente, los articulos 315, 3l6, 317, 3l8
y 319 del C.P. de l822.
9.- Articule 315: "Los que por emulaciôn, rivalidad, -
odio," ambiciôn, avarieia o espiritu de venganza o=
de partido celebraren entre si algûn concierto pa­
ra armarse o hacer que otros se armen contra algu­
nas personas, o para conseguir por la fuerza que - 
domine alguna facciôn, o para lograr con igual vio^  
lencia cualquier otro objeto contra el orden pûbli^ 
co, serân por este solo hecho obligados a dar fian_ 
za de que observarân una conducta pacifica, y los= 
promotores y autores principales del concierto su­
frirân ademâs un arresto de cuatro dias a très me- 
ses. Si del concierto resultare la perpetraciôn de 
otro delito, se aplicarâ ademâs la pena de este. Si 
el concierto fuere para causar alguna rebeliôn o - 
sediciôn, o si le siguiere alguna tentativa para - 
cualquiera de estos delitos, se aplicarâ lo dispues^
10.- "Serân por este solo hecho ..." (el de "tomar par­
te" en el concierto) obligados a prestar cauciôn,= 
segûn el art. 315•
11.- Expresamente disponia el articulo 315 que:"si del= 
concierto resultare la perpetraciôn de otro delito, 
se aplicarâ ademâs la pena de este".
12.- Articulo 3l8:"Los que so color de culto religioso=
formaren hermandades, cofradias u otras corporacio_
,nes semejantes sin conocimiento y licencia del Go­
bierno, serân obligados a disolverlas inmediatamen_ 
te, y castigados con una multa de uno a treinta diu
ros, o con un arresto de dos dias a dos meses".
13•- Articulo 317:"Euera de las corporaciones, juntas o 
asociaciones establecidas o autorizadas por las 1^ 
yes, los individuos que sin licencia del Gobierno=
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formaren alguna junta o sociedad en clase de cor-= 
poracion, y como tal corporacion representaren a - 
las autoridades establecidas, o tuvieren corres— = 
pondencia con otras juntas o sociedades de igual - 
clase, o ejercieren algùn acto publico cualquiera, 
serân también obligados a disolverlas inmediatameii 
te, y sufrirân una multa de dos a cuarenta duros , = 
o un arresto de cuatro dias a tres meses. Pero si= 
como tal corporacion tomaren para algùn acto la -= 
voz del pueblo, o se otorgaren alguna autoridad pu 
blica, cualquiera que sea, se les aumentarâ la pe- 
. na hasta una multa de diez a sesenta duros, y una= 
prisiôn de tres meses a un aho".
14.- Articulo 318:"Aùn entre las corporaciones, juntas= 
o asociaciones establecidas o autorizadas por las= 
leyes, toda confederaciôn que hicieren unas con o- 
tras para oponerse a alguna disposiciôn del Gobier^ 
no o de las autoridades, o para impedir, suspender, 
embarazar o entorpecer la ejecuciôn de alguna ley, 
reglamento, acto de justicia o servicio légitimé,= 
o para cualquier otro objeto contrario a las leyes, 
fuera de los casos en que estas permitan suspender 
la ejecuciôn de las ôrdenes superiores, sera cas-= 
tigado cnn arreglo al Capitule VI de esta parte".
15.- Articule 319:" Es delito toda reuniôn sécréta para 
tramar, preparar o ejecutar alguna acciôn contraria 
a las leyes. Los individuos que en cualquiera de e^ 
tos casos resultare haber entrado voluntariamente= 
y a sabiendas en la reuniôn, serân castigados por= 
este sôlo hecho con un arresto de cuatro dias a -= 
cuatro meses, o con una multa de dos a sesenta du­
res;. Los jefes, directores y promotores de la reu­
niôn sobredicha y, los que a sabiendas y voluntaria^ 
mente y a sabiendas en la reuniôn, serân castiga-= 
dos por este sôlo hecho con un arresto de cuatro - 
dias o cuatro meses, o con una multa de dos a se-= 
senta dures. Los jefes, directores y promotores de 
la reuniôn sobredicha y, los que a sabiendas y vo- 
luntariamente hubieran prestado para ella su casa=
o habitaciôn, sufrirân doble pena, todo sin p er j u 
cio de que a unos y otros se les impongan las de-= 
mâs que merezcan por el delito que hubieren cometi^ 
do".
16.- Una regulaciôn, ademâs, formalista e incipiente -= 
del fenômeno asociativo es lôgico que preste espe­
cial atenciôn a las "reuniones", en cuanto hecho - 
externo mâs representativo de la "actividad social".
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17.- C.P. l848, articulo 202.
18.- El articulo 319 distingue entre quienes se limitan 
a "entrar" voluntariamente y a sabiendas en la reu 
nion, y los jefes, directores y promotores de esta.
19.- "...Todo sin perjuicio de que a unos y otros se les 
impongan las demas que merezcan por el delito que= 
hubieren cometido (art. 319).
20.- Precisamente mantengo que la formula:"àlgùn delito", 
del articulo 172.22 vigente, ha de entenderse como 
sinonima de :"cualquier delito".
21.- La rùbrica del Titulo III era:"De los delitos con­
tra la seguridad interior del Estado y contra la - 
tranquilidad y orden pûblico". Y la del Capitule - 
VII: "De las cuadrillas de malhechores, y de los - 
que roban los caudales pùblicos, o interceptan co- 
rreos o hacen dahos en bienes o efectos pertenecien 
tes al Estado o al comùn de los pueblos".
22.- Vid. articulos 315, 319 Y 339, ya citados. El mismo 
criterio establecon los articulos 290 y 308 del -= 
propio Côdigo de 1Ô22 para los delitos de rebeliôn 
y sediciôn (art. 290), asonadas y motines (art.308)
...etc.
23.- Salvo casos excepcionales, como es del art. 3^0, no 
se tiene en cuenta la naturaleza y gravedad del dje 
11 te e delitos proyectados por quienes se con.iuran, 
reunen o constituyen la cuadrilla. Los arts. 298 y 
349 no son excepciôn alguna a esta régla: el prim^
ro, porque se refiere a la "conjuraciôn", término= 
que ho ha de confundirse con el de "cuadrilla" ni= 
con el de "concierto", segùn se verâ después; el - 
segundo, porque el concepto que el mismo utiliza 
("cuadrilla") tiene un significado peculiar y dis- 
tinto al de el mismo término en d. articulo 338, -=
tratândose en aquél no de un delito "autônomo" si­
no de un "modo de comisiôn de determinados deli--= 
tos" concretamente de aigu nos de los delitos pre- = 
vistos en los articulos 341 o 344 a 348.
24.- El antecedente de la actual "conspiraciôn" no debe 
buscarse en su sinônimo del Côdigo Penal de l822,= 
sino en la "conjuraciôn" del citado texto punitivo. 
Sin embargo, no se da una coincidencia total entre 
ambas ("conjuraciôn" y "conspiraciôn"), entre o— = 
tras razones, porque aquella tiene un perfil y ex­
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tension "sui generis" en el Côdigo Penal de l822 - 
al hacerse depender de un concepto de tentativa -= 
mâs amplio y menos técnico que el que hoy se ut i li^  
za. El término "conspiraciôn" ("el que conspirare= 
directamente y de hecho") aparece en el Côdigo Pe­
nal de 1822 sôlo a propôsito de determinados deli? 
tos especialmente graves: delitos contra la Na--= 
ciôn (articulos I88 y 189), delitos contra el Rey, 
la Reina o el Principe heredero (articulos 219 
222),delitos contra la religiôn del Estado (arti­
culo 227) y, delitos contra el derecho de gentes= 
(articulos 259 y 262); se trata, en definitiva, - 
de formas de conjuraciôn elevadas a la categoria= 
de delito autônomo. El Côdigo Penal de l822, al - 
configurar la "conspiraciôn" a modo de delito "sui 
generis", sigue fiel a una tradiciôn muy arraiga- 
da en. nuestras leyes histôricas (véanse, por ejem 
plo, el articulo 2 del R.D. de 4.IX 1825 y el ar­
ticulo 6 del R.D. de 26.IV. 1834, asi como el --= 
preâmbulo de la R.O. de 28.IX l846, que se refie- 
ren siempre al "delito de conspiraciôn". El arti­
culo 248 del Côdigo Penal de 1Ô22 ofrece un nuevo 
apoyo a esta tesis, al distinguir entre "conjura­
ciôn" y "conspiraciôn directa y de hecho".
25*- En otros preceptos del C.P. de 1822 se exige, t am 
bien un numéro minimo de sujetos activos o miem-= 
bros de la organizaciôn delictiva: en el "motin",
por ejemplo, se precisan cuarenta personas (art.= 
290); cuatro, al menos, para que exista "asonada" 
(articulo 3OO), etc. Este "minimo organizativo" - 
se entiende implicite enia propia tcrminoiogia del 
articulo 339: "jefes, "promotores", "directores",
26.- El problema se plantea hoy entre la "conspiraciôn" 
y la" "asociaciôn" en términos seme jantes.
27.- Antôn Oneca, J. El Côdigo Penal de l848 y D .J. — = 
Francisco Pacheco, cit, pâg. 475.
28.- Antôn Oneca, Ji, Historia del C.P. de l822. Anua-= 
rio de D.P. y Ciencias Pénales. I965. pâg. 275: -= 
"Al hundirse el régimen politico que lo trajo al - 
mundo sucumbiô, pues, el apenas nacido (Côdigo Pé­
nal de 1822), volviéndo a imperar la situacion an­
terior; o sea, la Novisima Recopilaciôn, Los Fue-= 
ros, y las Partidas, aunque con clara preferencia= 
prâctica de estas sobre aquellos. Fuentes interpre^ 
tadas, completadas y corregidas por el arbitrio ju 
dicial. No obstante las posibilidades ofrecidas a=
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este, no era de esperar que los Tribunales fueran 
en ningûn caso a inspxrarse en el Côdigo derogado 
y execrado, como toda obra del regimen constitucio_ 
nal. El panorama variô con el fallecimiento de Fejr 
nando VII. Si hasta el Codigo del 48 quedaron vi- = 
gentes las mismas fuentes del antiguo regimen, en= 
cuanto disonaban cada vez mas con la sensibilidad= 
de la epoca, empujaron al arbitrio judicial hacia= 
oitros horizontes. Y como era lôgico, dada la ana- 
logia del ambiente politico con el que engendré al 
Côdigo del 22, se volvieron los ojos hacia él bus­
cando inspiraciôn".
29.- "Dos disposiciones légales, el R.D. de 26 de Abril 
de 1829 y el D. de 19 de Agosto de l843 son espe-= 
cialmente significativos, porque refiejan con fid^ 
lidad la caôtica situaciôn espahola contemporânea. 
La primera de ellas se refiere, por ejemplo, a 1a= 
"falta de orden, de conexiôn y de unidad en la ma- 
sa del sistema legal... la inobservancia en que el 
transcurso de los siglos ha hecho caer muchas de - 
las leyes antiguas..., la repugnancia que se eneuen 
tra en las disposiciones de otras con las pràcti-= 
cas y usos de los tiempos modemos..., la contra- = 
dicciôn que frecuentemente se halla entre leyes que 
han sido hechas a grandes distancias de tiempos en 
el largo periodo de quince siglos...utiles y efic^ 
ces para la época en que se hicieron...hoy...inopor^ 
tunas, perjudiciales e inaplicables" (Decreto del 
Rey Nuestro Sehor D. Fernando VIT, Tomo XIV, pâgs, 
157 y 158). Catorce ahos mâs tardes, como se des-= 
prende del Decreto de 19 de Agosto de l843, la si­
tuaciôn no habia experimentado la deseada evolu— = 
ciôn;" entre las muchas reformas que reclama impe- 
riosamente.el pueblo espahol -dice este Decreto-,= 
la de su legislaciôn es acaso la mâs importante de 
todas: asi lo siente el pais y asi lo han conocido 
cuantos Gobiernos se han sucedido en el poder de - 
muchos ahos a esta parte; y, sin embargo, preocupa^ 
do el ânimo de los gobernantes y de los cuerpos -= 
colegisladores con las amargas vicisitudes de la - 
guerra civil y la agitaciôn de las cuestiones polj^ 
ticas, poco se han adelantado hasta ahora en la -= 
grande obra de la Codificaciôn; atraso lamentable" 
(Colecciôn de las leyes, décrétés y declaraciones= 
de las Cortes. Tomo XXXI, pâgs. 79 y 80).
30.- El concepto de "facciôn" aparecia ya, por ejemplo, 
en el articulo 4â del D. 17.IV. 182I. Una vez dero
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gado el C.P. de l822 puede encontrarse en ntimero- = 
sas disposiciones, entre otras en la R.O. 24.IX de 
1835 (Colecciôn de los decretos de S.M. La Reina - 
Isabel II Tomo XXI. pâg. 4l6 );R.O. de l.IV. 1837 - 
(Colecciôn de las Leyes, decretos y declaraciones= 
de las Cortes, Tomo XXII pag. 132 y ss); R.O. de - 
3.VII.1837 (id. Tomo XXIII pag. 22 y ss); ocho Re^ 
les Ordenes también del ano I837, que se recogen 
en el Tomo XXIII citado: la de 12. del VII (pag. - 
134), 8 de XI (pâg. 310 y ss), 23.IX (pâg. 204 y - 
ss), 26.IX (pâg. 210 y ss), 30.XI (pâg. 344 y ss)
24.XI (pâg. 334 y ss), 12.XII (pâg. 401 y ss), y -
la del 16.XII (pâg. 4ll y ss); las de 12.11. 1838= 
(Tomo XXIV, pâgs. 67 y ss); 9.IX. 1838 (id. id. -= 
pâg. 189 y ss); 8.XII.1838 (id. pâg. 3O9 y ss); -= 
l.IV. 1838 (id. pâg,;13ô y ss); R.O. 12.VII.1839 - 
(id. Tomo XXIV, pâg. 384); Ley de 9.IV.1842 (id. - 
Tomo XXVIII pâg. I67 y ss); Orden de la Regencia - 
de 2.1. l84l (Tomo XXVII pâg. 33 y ss).
31.- Respecto a la Masoneria, Comuneria y congregacio-= 
nés de Francmasones, véase la R.C. de l.VIII. l824 
y el D. de 26.IV.1834. Con carâcter general debe - 
consultarse el Ocaso de la Inquisiclôn en los ûlti^ 
mos ahos del reinado de Fernando VII. Juntas de F e, 
Juntas Apostôlicas, Conspiraciones realistas, de - 
Luis Alonso Tejada. Madrid, I969, pâg. IO5 y ss.
32.- Véase, al respecto, la Orden de 3O.V. 1823, al To­
mo VII de la Colecciôn de Décrétés y resolucioxies = 
de la Junta Provisional de la Regencia del Reina-= 
do, pâg. 11.
33.- Vid.'O. de 20.IX 1936 que cita la 0 . de la Regen-= 
cia de l4.II.l84l. Diversas normas légales se re-= 
fieren a las "partidas" y "juntas patriôticas". An 
te todo el Decreto LIV de 21.X 182O (Decreto LIV 
de 21.x.1820, Colecciôn de Cortes, Tomo VI pâgs. - 
229 y 230. Colecciôn de los decretos y ôrdenes de= 
las Cortes ordinarias), que prohibe las reuniones= 
de individuos para discutir en pûblico asuntos po­
liticos, "constituidos" y reglamentados por ellos= 
mismos bajo nombres de sociedades, confederacio-== 
nés, juntas patriôticas o cualquiera otro sin au-= 
toridad pùblica" (Decia asi:"Las Cortes han decre- 
tado lo siguiente : 1.- No siendo necesarias para el 
ejercicio de la libertad de hablar de los asuntos 
pùblicos las reuniones de individuos constituidos 
y reglamentados por ellos mismos, bajo nombres de
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sociedades, confederaciones, juntas patriôticas o 
cualquiera otro sin autoridad pùblica, cesaran -= 
desde luego con arreglo a las leyes que prohibent 
estas corporaciones. 2.- Los individuos que en adje 
lante quieran reunirse periôdicamente en algùn s^ 
tio pûblico para discutir asuntos politicos y coo^  
perar a su reciproca ilustraciôn, podrân hacerlo= 
con previo conocimiento de la autoridad superior= 
local, la cual sera responsable de los abusos..."). 
Dos Reales Ordenes de 30.V. 1823, del Ministerio! 
de la Guerra y 25 de Marzo de 1833 (En Decretos y 
resoluciones de la Junta Provisional, TomO VII, - 
pâg. 11 y ss; y en el Tomo XXIII, pâg. 75 y ss. - 
rsspectivamente) hacen lo propio con los "cuerpos" 
o "partidas" que solian constituirse "bajo el pre­
text? de defender la justa causa de libertar la -= 
sagrada persona del Rey"; porque, segùn dispone la 
segunda de ellas, "pueden comprometer el sosiego - 
pûblico" e invocando "la sucesiôn légitima como si 
ésta necesitara el apoyo de una facciôn,...aspi— = 
ran, por su parte, a innovaciones politicas" (pâg. 
75). A peticiôn del Ayuntamiento de Madrid (a esta 
iniciativa del Ayuntamiento de Madrid se refiere - 
una Orden de la Regencia de l4.II.l84l. Tomo XXVII, 
pâg. 137), se reiterarâ, una vez mâs en 20.IX 183Ô 
la prohibiciôn de todas las "sociedades o tertulias 
patriôticas". Las Reales Ordenes de 8.11.1842 (so­
bre las Cofradias que deben suprimirse, Colecciôn= 
de las Leyes, decretos y Déclaracionés de las Cor­
tes, Tomo XXVIII pâg. 52), 28.VIII. 1843 (Colec-= 
ciôn de las Leyes... de las Certes, Tomo XXXT, pâg. 
113 y ll4) y 30,V. l848 (Colecciôn legislativa de= 
Espaha, Tomo XLIV, pâg. 88) seguirân este criterio 
restrictivo.
34.- Véase la R.O. de 25.HI.l833- Tomo XVIII, pâg. 75 = 
y ss; y la muy importante de l8.XII.l834 (Col. cit. 
Tomo XIX, pâg. 334 y ss).
35.- Por ejemplo, la R.O. de 3I.V.1837 al Tomo XXII pâg. 
283 de la Colecciôn de Leyes, decretos y declara-- 
ciones...cit; respecto a las "juntas populares" -= 
vid. Orden del Gobierno de 22.VII.l843. Tomo XXXI, 
pâg.113.
36.- Vid. el R.D. 4.VII.1835, respecto a la Compahia de 
Jesùs (Tomo XX, pâg. 280); el de 8.III.1836, que - 
suprimia las congregaciones religiosas (Decretos - 
de la Reina Dâ Isabel II Tomo XXI, pâg. 120 y --= 
ss); la 0. de la Regencia de 19.IV.l84l, prohibieri
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do la Sociedad de la Propagaciôn de la F e (Tomo 
XXVII pâg. 273 y ss); y la 0. del Regente del I8. 
XI.l84l disponiendo "cesen desde luego todas las - 
cofradias y cualesquiera otras asociaciones reli-= 
giosas... que no hubiesen obtenido la autorizaciôn 
del Gobierno" (id. pâg. 795).
37.- Sobre sociedades sécrétas, se suelen citar como -= 
disposiciones reguladoras fondamentales la Real -= 
Cédula de 2.VIII de l824 y la de 26.IV. de 1834. - 
Vid: Garcia Goyena, Côdigo Criminal, cit: pâg. 2l8 
Castro Orozco y Ortiz de Zuhiga, Côdigo Penal ex-= 
plicado...II, pâg. 115 y ss (l848; no se citan, -= 
por lo general otras disposiciones de menor impor- 
tancia, como por ejemplo: la R.O. de 9•IX l824, la 
de 11.III.1824, la de 25.IX l824 (Colecciôn de De­
cretos de NQ S. Fernando VII. ^omo IX, pâg. 205 y= 
ss); y la Cédula de 8.X.1Ô24 (Tomo IX, pâg. 221 y= 
ss).
La primera de todas (Colecciôn, cit. Tomo IX, pâg- 
120 y ss), "dura y vengativa" a juicio de Garcia = 
Goyena (Côdigo Criminal, cit. pâg. 2l8) prohibia - 
terminantemente todas las Congregaciones de Franc­
masones y demâs sociedades sécrétas, "cualesquie-= 
ra que sea su denominaciôn y objeto". (Preâmbulo). 
El articulo 9- de una R.O. de l824 (Col. cit.
IX, pâg. 226) establecia la pena de muerte y con-= 
fiscaciôn de todos sus bienes para los "masones, - 
comuneros y otros sectarios" como "reos de su ma- 
jestad divina y humana". El R.D. de 26.IV. l834 -= 
(Colecciôn de Decretos de la R«ina Isabel
II Tomo XIX pâg. 230 y ss) contiene el régimen - 
penal de estas sociedades, régimen que Garcia Goye 
na reputa mâs benigno que el francés (op. cit. -== 
pâg. 220).,Su articulo 5- atribuia a estos hechos= 
a la jurisdicciôn ordinaria, y el 6Q es claro ant^ 
cedente del art. 210 del C.P. de l848 (introducido 
con la Reforma de 185O).
38.- Por ejemplo: Pragmâtica de 19.IX, 1^83 (citada en= 
la R.C. de 22.VIII. l8l4: Colecciôn de Decretos de 
Fernando VII l8l4, Tomo I pâg. I98 y ss)& Instruc_ 
ciôn de 29.VI.1784 (id. id); 0. de 7-X.l8l2 (Tomo
III pâg. 100 y ss); 0. 20.1.l8l4 (id. Tomo V pâg. 
86 y ss); R.C. 22.VIII.l8l4 ya citada; R.O. 12.IX. 
1818 (id Tomo V, pâg. 503, y ss); R.D. 2.XII.1819 
(id. Tomo VI, p'ag. 5OI y ss). Menciôn especial - 
merece la R.C. de 10.VII. 1817 (id. Tomo IV, pâg. 
349 y ss) por su significaciôn: se sucedian los - 
robos y violencias, siendo consultado el Consejo= 
Real, "por si séria conveniente establecer nuevas
-79- '
penas",,. Segûn su dictamen, "las leyes comprend!- = 
das en el Titulo XVII libro XII de la Novisima 
copilaciôn... contenian cuantas medidas pudiese ex 
cogitar la prudencia que por lo mismo no habia ne- 
cesidad de nueva ley, y que lo que importaba era ^ 
segurar la observancia de aquellas". R.O. 29.1. de 
1828 (id. Tomo XIII, pâg. 11 y ss); R.O. 20.V. 1833 
(Tomo XVIII, pâgs. 121 y ss); R.O. l.IV. l‘837 (Col. 
Leyes, Decretos ... de Cortes, Tomo XXII, pâg. I3IÏ 
y ss); Orden de la Regencia Provisional l.III.l84l 
(Tomo XXVII, pâg. 205 y ss):R.O. 26.II.l844 (Tomo= 
XXXII pâg. 349 y ss); R.O. 6.VI. l845 (Tomo XXXIV, 
pâg. 282 y ss); R.O. 10.VI. l846 (Colecciôn legis­
lativa de Espaha, Tomo XXXVII, pâg. 471 y ss); y - 
R.O. 16.III.1847 (Tomo XL, pâg. 280). C. 8.III. -= 
1849 (Colecciôn Legislativa de Espaha, Tomo XLVI.= 
pâg. 216 y ss); y la de l4.VII.l849, cuya expresi- 
va Exposiciôn de Motives, trascribo;"En el aho de= 
l846 se competieron 10 robos en los carruajes pû-= 
blicos, l4 en el 1847, incluso los de Cataluha, -= 
donde existia la guerra civil, 12 en el de l848 con 
las mismas circunstancias; y con el mayor desagra- 
do y disgusto veo que en los seis meses y catorce= 
dias que van corridos del présente aho, se han ver^ 
ficado 19 robos de carruajes pùblicos..." (id,, Tjo 
mo XLVII pâg. 437).
39-- La R.C. de 22.VIII.l8l4 hace un examen detallado de 
las causas que influian en la formaciôn de estas - 
cuadrillas y bandas de malhechores. La Orden de la 
Regencia de l.III.l84l culparâ, incluso, a la "ap^ 
tia de las autoridades...". Pero no se llegô nunca 
a desterrar estas formas especialmente graves de la 
delincuencia asociada. "A pesar de lo mandado, -di^  
ce la R.O.' de 26.11.1844- el mal sigue en el mismo 
estado, porque ni los bandidos desâparecen si qui era 
de los caminos mâs pùblicos y frecuentados, ni las 
propiedades situadas en despoblados se hallan al ^ 
brigo, de la rapacidad y furor de los criminales,= 
ni lo que es mâs grave todavia, las personas dejan 
de necesitar a veces, par a rescatar la libertad y= 
la vida, de sucumbir a humillaciones vergonzosas y 
de satisfacer sumas de consideraciôn". se llega a= 
hacer responsables de los delitos a las autorida-= 
des bajo cuyas demarcaciones se cometan. Por ejem­
plo, R.O. Il.l,l844 ya citada.
A tal estado de cosas debe su nacimiento la Gua^ 
dia Civil a la que se refieren, entre otras muchas 
disposiciones, las R.O. de 6.VI. l845, 10.VI. l846 
y 16.III.1847 ya citadas.
40.- Garcia Goyena advierte como la legislaciôn especial 
dictada con anterioridad a 1Ô22 no perdiô su vigeri 
cia a pesar del giro brusco que este supuso (Côdi­
go Criminal espahol segùn las leyes y practicas vi^  
gentes..., pags. 217 y 2l8). En tal sentido, se ha 
resaltado también que algunos de los preceptos so- = 
bre asociaciones ilicitas contenidos en aquella -= 
han seguido en vigor incluso con posterioridad a - 
l848. (apud. Castro y Orozco y Ortiz de Zuhiga. C_q 
digo Penal explicado para la comùn inteligencia y= 
facil aplicaciôn de sus disposiciones, II, pâg. -= 
119 y ss (l848).
41.- Por ejemplo, en el articulo 8s de la conocida Ley= 
de 17. de Abril de 182I.
42.- Criterio que inspira toda nuestra legislaciôn sobre 
"bandas" y "cuadrillas de malhechores".
43.- Vid. notas 3I, 38 y 39 (preceptos légales sobre -= 
facciones, sociedades sécrétas y cuadrillas de — = 
malhechores, respect!vamente, donde se consagran - 
estos principios).
44.- Se recoge al Tomo XXVII de la Colecciôn de las Le­
yes, Decretos y declaraciones de las Cortes, ôrde­
nes resoluciones y reglamentos, pag. 885 (corres-= 
pond!ente al aho l84l).
45.- En cuanto a la jurisdicciôn compétente para conocer 
todos estos delitos cabe hacer una breve reseha hi^ 
tôrica ... Un R.D. de ll.IX.l8l4 atribuia ya los - 
delitos de "infidencia" y expresiôn de "ideas sub- 
versivas" a la jurisdicciôn castrense, a las llam^ 
das "comisiones ejecutivas" (Colecciôn cit, Tomo I, 
pâg. 248). Esta orientaciôn es seguida por la Ley= 
de 17.IV.1821 (articulo 2Q) ya citada, a cuyo fin= 
una R.O. de I3.I. l824 (Col. cit. Tomo VIII, pâg.= 
64 y ss) créa, a nivel nâcional, dichas "comisio-= 
nés militares ejecutivas". El R.D. de 26.1.1816 su 
pone un ligero cambio de criterio respecto a los - 
delitos que han de someterse a este régimen extraojr 
dinario. (Vid. Col. cit. Tomo X pâg. 23O y la -= 
R.C. de 4.VIII, 1825 que le cita). Dicho régimen - 
se contempla, fundament aimente, en la R.O. de I3.I. 
1824, cuyo preâmbulo alude a la grave alteraciôn t 
de la "tranquilidad pùblica" provocada por "las -= 
cuadrillas armadas que interrumpen el comercio y - 
el trânsito, causando los dahos y perjuicios que - 
son notorios"; su articulo 2Q déclara sujetos a -=
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las comisiones militares a "los que seduzcan o -= 
procurer! seducir a otros con el objeto de formar = 
alguna partida” , asi como a los ladonres y malh^ 
chores que en los carainos y casas de campo sean ^ 
prehendidos por cualquier tropa..." (art. 3-)- 0- 
tra R.O. de l4.VIII.l824 resalta la necesidad de= 
un procedimiento rapido y ejemplar (Decretos de - 
Nâ S. Fernando VII, tomo IX, pag. 152). La R.O. -
9.x. 1824 es una norma que se remite a la en pri­
mer lugar citada, disponiendo pasen, también, a - 
la jurisdiccion castrense "los masones, comuneros 
y otros sectaries", (id. id., Tomo IX, pag. 224). 
Interesante es el R.D.19.III.I83I que ordena el - 
restablecimiento de la comision militar "a la vi^ 
ta de los saludables efectos que produjo lo dis-= 
puesto en la R.O. de 20.1.1824 por la brevedad, - 
con que en observancia de las leyes militares ih^ 
truxa la comision militar los procesos y fijaba - 
la suerte de los reos...", (id.Tomo XVI. pâg. 132). 
Por ultimo el R.D. de 3O.VIII.l836 déclara en vi-= 
gor, de nuévo, el D. de 1? de Abril de l821,"sin== 
alterar, empero, por ello las facultades que en su 
caso corresponden a la autoridad militar". (Decre­
tos de Nâ sa Isabel II Tomo XXI, pâg. 362). Tampo- 
co debe olvidarse, la R.O. de 26.II.l844, la cual= 
dispone que "los malhechores aprehendidos... serân 
juzgados por una comision militar con la brevedad= 
y el rigor de los trâmites y las disposiciones de­
là ley marcial". (Colecciôn de las Leyes, decretos 
y declaraciones de las C o r t e s Tomo XXXIX, pâg. - 
349 y ss).
Pueden citarse sin embargo, dos breves parénte- 
sis excepcionales, durante cuyo tiempo conocxa es­
tes delitos la jurisdiccion ordinaria. De ello da= 
fé la R.O. .de 4.VIII.1825 (Decretos de N& S. Fernan 
do VII, Tomo X, pâg. 230 y ss) y el R.D. de 26.IV. 
de 1834 (Decretos de la Re^na N& D& Isabel II,= 
Tomo XIX, pâg. 232 y ss). La primera de ellas di^ 
pone el cese de las comisiones militares, califica 
de "extraordinario" el régimen legal hasta enton-= 
ces vigente, haciendo constar claramente la ini— = 
cial oposiciôn del Consejo Real a su establecimien 
to:"...y asi, aunque a poco tiempo de creadas di-= 
chas comisiones me expuso mi Consejo su falta de - 
ârmonia con el sistema de nuestra législation y -= 
aùn con los Decretos que yo ténia expedidos,..con- 
cluyendo con proponer su cesaciôn, no tuve a bien= 
deferir a sus deseos, por entonces, reservândome - 
para hacerlo cuando las circunstancias lo permitie_ 
sen. Por desgracia no ha sido tan corto como yo me 
prometia". (cit. pâg. 23I).
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46.- Segûn se hace constar en nota que figura a lapâgi-
na 885 del Tomo XXVII correspondiente al ano ---=
l84l, de la Coleccion de las Leyes, Decretos y de- 
claraciones de las Cortes, ôrdenes resoluciones y= 
reglamentos generates, (imprenta Nacional, l842),= 
advirtiéndose que se inserta entonces por ser "ley 
vigente".
47.- Una R.O. de l8.VI.l85O, durante la vigencia ya del 
C.P. de 1848, ordena que "los salteadofes de cami- 
nos y ladrones en despoblado" sean juzgados mlli-= 
tarmente con arreglo a la "ley de procedimientos"= 
de 1821.
Otra R.O. de 12.III.1855 (Col.cit. Tomo LXIV, - 
pâg. 367 y ss) "recuerda" su vigencia; y otra de -
30.VIII.1855 ordena su "cumplimiento". El Decreto= 
de 22.VII.1869 (Col. cit. Tomo CII pâg. 264 y ss) 
manda su "publicaciôn", que reiterarâ otra R.O. de
12.III.1875, como remedio para atajar "el permanen 
te estado de conspiraciôn".
Por via judicial diversas "decisiones" del Tri­
bunal Supremo, resolviendo conflictos de competen- 
cia antre la jurisdicciônordinaria y la militar, - 
confirman la vigencia y aplicaciôn de la Ley de -= 
18.IV.1821. Vid, decision de 22.VI.l854, n^ 50, -= 
(C.L., LXII, pâgs. 457-458); id. de 3 de Abril de= 
1857, 13 (C.L. LXXII, pâgs I y II); id. de 8 de
julio de 1857, nQ 27 (C.L. LXXIII pâgs. I y II).
48.- A"tirmlo 425 :"El culpable de robe con violencia 0 = 
intimidacion en las personas, serâ castigado con - 
la pena de cadena perpétua a la de muerte;...3- -= 
Cuando se cometiere en despoblado y en cuadrilla,= 
si fuere con motivo u ocasiôn de este delito, se - 
causare alguna de las lesiones penadas en el n^ IQ 
del articule 334, o el robado fuere detenido bajo= 
rescate o por mâs de un dia.4 .^ En todo caso, el - 
jefe de la cuadrilla armada, total o parcialmente. 
Hay cuadrilla cuando concurren a un robo mâs de -= 
très malhechores".
49.- Articule 4Q.
50.- .Vid. "decisiones" de 22 de Junio de l854, 26 de Ju 
nio del mismo ano, 3 de Abril de l857 y 8 de Julio, 
también de l857, todas ellas ya citadas.
51.- Decision de 3 de Abril de l857, cit.
52.- La decision de 3 de Abril de 1857, atribuye el co- 
nocimiento de los delitos enjuiciados a los tribu- 
nales ordinaries, reconociciendo no obstante la vd^  
gencia de la Ley de 17 de Abril de 182I, con los -
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siguientes Considerandos:
"Considerando que el Codigo Penal solo trata de 
los robos en cuadrilla para agravar la pena, come- 
tidos con esta circunstancia:
Considerando que por regia 57 de la ley provi­
sional para la aplicaciôn de las disposiciones del 
Codigo, quedaron en su fuerza y vigor las leyes -= 
que rigen sobre el pr ocedimient o, en cuanto no fue^  
ran opuestas a otras réglas de la misma ley, que - 
ninguna contiene relacionada con el presente caso.
Considerando que por esta razon el conocimiento 
y modo de procéder en las causas contra salteado-= 
res de caminos y ladrones en cuadrilla en poblado= 
y despoblado deben seguir rigiéndose por la Ley vi^  
gente de 25 de Abril de l821...".
53.- "Considerando, que, segûn lo dispues to en los ar t_^  
culos 22, 3- y 82 de la Ley de 17 de Abril de 182I, 
para que los ladrones sean juzgados militarmente - 
han de componer cuadrilla de cuatro o mâs, y ser ^ 
prehendidos por fuerza del ejército, destinada ex- 
presamente a su persecuciôn por el Gobierno, o por 
los Jefes comisionados al éfecto por la compétente 
Autoridad, o hacer resistencia a la tropa que los= 
aprehendiese...". Decision de 8 de Julio de 1857,= 
que atribuye a la jurisdiccion ordinaria la compe- 
tencia para conocer un delito de asalto a mano ar 
mada que, por la noche y en despoblado, cometie--= 
ron très sujetos que se entregaron a la Autoridad= 
(Guardia Civil) sin oponcr resistencia.
54.- La "decision" de 26 de Junio de l854, ya citada, = 
-estima compétente a la jurisdiccion ordinaria (Ju^ 
gado de Primera Instancia de Toro), a pesar de que 
el Capitân General de Castilla la Vieja habia de-=
clarado el "estado de sitio" para todo el distrito
militar de su mando, publicando el oportuno bando-
a tenor de cuyo artlculo 22 los delitos comprendi- 
dos en el mismo deblan ser juzgados con arreglo a- 
la Ley de 17 de Abril de 182I.
55.- La "decision" de 8 de Julio de l857 atribuye a la=
jurisdiccion ordinaria el conocimiento de unos he - 
chos acaecidos en despoblado, por la noche, de los 
que fueron responsables iares personas armadas a-- = 
prehendidas por la Guardia Civil, al declarar que= 
"la Guardia Civil, aunque dependiente del Ministe- 
rio de la Guerra, por lo respectivo a su orgàniza- 
ciôn, lo es del de la Gobernaciôn en cuanto al ser_ 
vicio, y no debe considerarse bajo este punto de - 
vista como fuerza del ejército, sino como un insti^ 
tuto dependiente de la Autoridad civil".
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56.- Coleccion legislativa de Espaha, primer cuatrimes- 
tre de l848, Tomo XLIII, pag. 205 y ss.
57"- La rubrica del Titnlo III rezaba asi:"Delitos con­
tra la seguridad interior del Estado y el orden pu 
blico".Y, la del Capitule IV:"de las asociaciones= 
ilicitas".
58.- Articule 203 de dicho Codigo.
59.- Articule 204.- "Se eximiran de las penas senaladas 
en el articule anterior, y serân condenados imica- 
mente en la de caucion, los individuos de una socie^ 
dad secreta, cualquiera que haya sido su categoria, 
que se expontanearen ante la Autoridad, declarando
a esta lo que supieren del objeto y planes de la ^ 
sociacion.
La Autoridad, al recibir la declaracion, no podra= 
hacerles pregunta alguna acerca de las personas que 
componen la sociedad",
60.- Articule 205.-"Es también ilicita toda asociacion= 
de mâs de veinte personas que se reûna diariamente, 
o en dias sehalados, para tratar de asuntos reli-= 
giosos, literarios o de cualquiera otra clase, siem 
pre que no se haya formado con el consentimiento - 
de la Autoridad Pûblica, o se faltare a las condi- 
ciones que ésta le hubiere fijado".
61.- Apud. Garcia Goyena, op. cit. pâg. 238
62.- Sobre "sociedades sécrétas", vid:Aramburu, Institu 
ciones de Derecho Penal espahol, Oviedo, i860, --=
pâg.. 197 y ss.; Gômez de la Serna y J.M.Nontalbân, 
Elementos 4e Derecho Civil y penal de Espaha, 185*1, 
4  ^ Ediciôn, III pâg. 250 a 254; grâficamente dice 
Auricles Montero: "Résulta, pues, que toda sociedad
seereta es asociaciôn ilicita, porque estâ prohibi_ 
da y penada por Derecho, pero no toda asociaciôn ^ 
licita, porque estâ prohibida y penada por Derecho, 
pero no toda asociaciôn ilicita es sociedad secreta, 
porque puede muy bien ser ilicita y pûblica a la - 
vez". Instituciones del Derecho Penal de Espaha, - 
Madrid, l849, pâg.174.
63.- Este pirœepto puede considerarse como antecedente - 
del hoy articulo 172 n2 4.
64.- Me refiero -siempre- a la asociaciôn para delin--= 
quir del ordenamiento espahol,y, concretamente, a= 
la figura que se conoce por la doctrina como "aso­
ciaciôn criminal" cuyos antecedente s légales arra_n 
can del articulo I98, n2 22 del C.P. de 187O. El -
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legislador espahol no ha establecido respecto a -= 
estos delitos causa alguna de exclusion de la pena, 
a diferencia de lo que ha sido criterio tradicio-= 
nal para las sociedades "sécrétas", recogido en el 
art.204 del C.P. de l848 (209, reformado). En otros 
ordenamientos -el aleman por ejemplo- si preve el= 
Codigo la exencion de la pena para el mero asocia- 
do que colabora con las Autoridades en la forma e^ 
tablecida en el propio paragrafo 129*
65.- Es interesante la autorizada opinion de Manuel Or­
tiz de Zuhiga y José Castro Orozco: lo dispuesto - 
en el articulo 211 del C.P. (185O) debe entenderse 
sin perjuicio de las restantes obligaciones que im 
ponen leyes historicas aun vigentes a los socios - 
de las Cofradias. Y se cita la Novisima Recopila-= 
ciôn ( Codigo Penal Reformado, pâg. 75, nota 185O). 
Al comentar el art, 205 del C.P. de l848 hacen la= 
misma advertencia igual si faltan esos requisitos= 
contenidos en la Novisima Recopilaciôn "cualquier= 
asociaciôn de objeto piadoso debe considerarse ili. 
cita". Por ultimo, y con relaciôn a las sociedades 
sécrétas, entienden parcialmente en vigor el R.D.= 
de 26.IV.1834 (Côdigo Penal explicado para la comûn 
inteligencia...cit.II, pâg. 115 y ss).
66.- En este sentido, Antôn Oneca, Derecho Penal I, pâg.
63. (1949); Rodriguez Devesa, Derecho Penal Espa-= 
hol. Parte General, pâg. 93 (1973)•
67.- Esta equiparaciôn entre "jefe" y "afiliado" (per so^
. nas que desempehan funciones de diversa entidad y=
relevancia en la organizaciôn criminal) es, desde= 
luego, mâs propia de la "conspiraciôn para delin-= 
quir" que de la "asociaciôn" ilicita, pugnando con 
los criterios tradicionales en la materia,partida- 
rios siempre de un tratamiento discriminatorio. 
te, en definitiva, la idea de que el miembro de e^ 
tas sociedades "conspira" y de ahi el paralelismo= 
que formalmente establece el pârrafo primero de -= 
este articulo 210.
68.- Articulo 210:Si constare que una sociedad secreta= 
tiene por objeto alguno de los delitos comprendidos 
en los capitules I y II de este Titulo, sufrirân - 
los jefes y asociados las penas sehaladas respectif 
vamente a los conspiradores por los mismos delitos. 
Cuando tenga por objeto la comisiôn de cualquiera= 
otro delito, la pena serâ la sehalada a los auto-= 
res de tentativa para los afiliados, y la de deli­
to frustrado para los jefes de las sociedades.
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69.- Es un principle unanime en nuestra legislaciôn -= 
histôrica sobre las "sociedades sécrétas". Asi, - 
por ejemplo, el conocido Edicto de SS. Pic VII, - 
mandado publicar por el Consejo Supremo de la Ge­
neral Inquisiciôn, contra los Francmasones (Decr^ 
tos de Fernando VII cit, Tomo II pâgs. 4 a 11, - 
Orden de 2 de Enero de 1815). La R.C. de 12.VIII. 
1824 califica a los masones, comuneros y demâs -= 
sectaries "enemigos del Altar y los Tronos", que= 
se réitéra en el severisimo R.D. de 21.VTII.l825.
En cuanto a las "bandas" y "cuadrillas de malhe-= 
chores" el D2 de 22.VII.1869 (Col. cit.Tomo CII,= 
pâg. 265) las considéra como "conspiraciones".
70.- El articulo 210 se referia exclusivamente a las -= 
"sociedades sécrétas" pero no a las demâs asocia- 
ciones ilicitas".
71.- El antecedente proximo de este articulo 210 es, -= 
sin duda, el articulo 62 del R.D. de 26.IV.18^4 que 
decia asi:"Si el objeto de la sociedad secreta, 0= 
el fin de sus reuniones fuere alguno de los deli-= 
tos de conspiraciôn, rebeliôn, o subversion del 
tado, quedarân sujetos los autores, complices y au 
xiliadores de estos delitos a las penas que para - 
elles tienen designadas las leyes (Colecciôn de De^  
cretos, cit. Tomo XIX, pâg. 232).
72.- Rodriguez Devesa advierte que:"de donde arranca la 
actual regulaciôn es del Côdigo de 187O". (Derecho 
Pénal Espahol, P.G. 5  ^ Ediciôn, pâg. 653). En es-= 
te sentido, también, Pellisé Prats, B .:"Los verda- 
deros antecedentes de los tipos delictivos que nos 
ocupan se encuentran en el C.P. de 187O..." (N.E,= 
J. Seix,IIi, Barcelona 1951, pâgina 95). Ferrer -= 
Sama, Comentarios.,cit, III, pâginas II6 y 117.
73.- El viejo titulo II del C.P. de l848 bajo el que se 
encontraban los delitos de asociaciones ilicitas % 
(delitos contra la seguridad interior del Estado - 
y el orden pûblico) se descompone en el de 187O en 
dos titulos independientes: el II, al que pasarân= 
a formar parte estas figuras delictivas, (delitos= 
contra la Constituciôn) y un titulo III (delitos - 
contra el orden pûblico).
Vid, Rodriguez Devesa, op.cit.P.G. pâgina 96
74.- Los delitos de "asociaciones ilicitas" se recogen a 
hora bajo la Secciôn 1& del Capitule II (TituloUT.
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L.a rubrica de la Secciôn es: "Delitos cometidos - = 
por los particulares con ocasiôn del ejercicio de 
los derechos individuales garantizados por la Con^ 
tituciôn". La del Capitule II: "De los delitos co­
metidos cnn ocasiôn del ejercicio de los derechos= 
individuales garantizados por la Constituciôn".
75.- Décrété sancionando el derecho de asociaciôn, de - 
20 de Noviembre de l868. Vid. Colecciôn Legislati­
va de Espaha, Tomo 100 pâgs. 712 a 715.
76.- La acuerda expresamente el articulo 7- del Décrété.
77.- Constituciôn de 5 .VI.1869.
78.- Segûn su articulo toda asociaciôn cuyos indi^ 
viduos delinquieren por los medios que la misma -= 
les properciones, podrâ imponérsele la pena de di- 
soluciôn. La Autoridad Gubernativa podrâ suspender 
la asociaciôn que delinquiere, sometiendo inconti- 
nenti a les reos al J'uez compétente. Toda asocia- = 
ciôn cuyo objeto o cuyos medios comprometan la se­
guridad del Estado podrâ ser disuelta por una ley",
79.- He seguido el curso de las citadas discusiones en: 
Mahas J . , El libre del buen ciudadano (Reperto-= 
rio del Derecho Politico espahol), Madrid,1869.
80.- Aunque algûn parlamentario, en apoyo de su tesis,= 
utilizase ejemplos concretes, lo cierto es que el= 
ProyecLo pretendia Tijar, en ab s trac Lo . los liini-- 
tes al derecho de asociaciôn, y no reprimir asoci^ 
ciones concretas de une u otro signe. La plurali-= 
dad de opiniones que se manifestqron, pocas veces= 
coiricidentes, révéla la intenciôn del legislador,= 
que -a mi juicio- no descendiô de un planteamiento 
estrietamente "teôiico", a nivel de principios, a- 
cosado por los prejuicios y recelos reciprocos de= 
los pnrtidos.
Ries Rosas, por ejemplo, al contestar a Canovas dd^  
ria:"ese articulo habla genéricamente contra las - 
sociedades que comprometen la seguridad del Està-= 
do, contra todas, cualquiera que fuera, no contra= 
ninguna en particular, no contra ninguna especie - 
,de sociedades en particular. Este articulo protege 
mâs el derecho de asociaciôn..." (op.cit. pâg. --= 
678); En la misma idea insiste Godinez de Paz:"La= 
comisiôn...,Sr. Serraclara, no se ha creido en el= 
caso de legislar para una sociedad determinada, p^
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ra ninguna sociedad particular: la comision no po-
dria crear un privilégie odioso ..." (op.cit. pâg. 
1183 y ll84). Para Cânovas.del Castillo las limit^ 
ciones de este derecho "no se dirigen a estorbar - 
o impedir las asociaciones libérales" (op.cit. pâgs. 
642,643 y 647), sino a hacer posible el ejercicio= 
de aquel. En los sectores republicanos, existio -= 
siempre el recelo de que estos preceptos se inter- 
pretaran contra las asociaciones no catolicas, dado 
el peligro de una fâcil constituciôn) y "moral ca- 
tôlica" (Sr. Robert, op.cit..pâgs.II65 a II68 y -=
1170).
SÔI0 excepcionalmente, y siempre por via de ejemplo, 
se piensa en alguna asociaciôn concreta, o mejor:= 
en fines delictivos concretos. Asi, en asociacio-- 
nes que tuvieran por objeto "robar" (Sr. Sânchez = 
Ruano, op. cit... pâgina 545), asociaciones cons-= 
tituidas con el fin de "estafar a la caridad publi^ 
ca" (Sr. Godinez de Paz, op. cit... pâgina II7O -= 
y ss), asociaciôn -en este ultimo caso- vâlidamen- 
te constituida con arreglo a Derecho, pero cuyos - 
fines reales no coinciden con los declarados (vg:= 
ejemplo citado por el Diputado, Sr. Godinez de Paz, 
op. cit... pâg. 1183).
81.- Este es precisamente uno de los temas objeto de mâs 
vivos debates: si pueden y deben limitarse en su - 
ejercicio unos derechos considerados "ilegisla--== 
bles"..."derechos inherentes a la personalidad hu- 
mana, derecho sin los cuales no hay para el ciuda­
dano dignidad...derechos absolulu», ile&islables,- 
porque la ley no los créa, sino los consagra, y %= 
que, adeinâs, son por esencia superiores a todas - = 
las instituciones y a todos los poderes" (Diseurso 
leido desd.e la tribuna por el Duque de la Torre, en 
la apertura de las Cortes Constituyentesde1869,= 
op. cit... pâg. 183). Para algunos parlamentarios= 
no debia establecerse limite alguno a estos dere-= 
chos, siendo suficiente la aplicaciôn del Côdigo - 
Penal, (vg: Sr. Figueras, op.cit...pâg. 63I y 632), 
por lo que estimaron insatisfactorio el texto del= 
Proyecto. La maporia de los diputados, sin embargo, 
acudiendo y citando los propios postulados del si^ 
tema liberal, pusieron de relieve la necesidad de= 
fijar unos limites a estos derechos. Para alun con^ 
tituyente ello era obvio : "no han de tenetse por ta­
ies limitaciones...la moral y el derecho" (Sr. Be­
cerra , op.cit... pâg. 766). Las discusiones, en mâs 
de una ocasiôn, adquieren ciertos tintes de bizan- 
tinismo. Castelar, criticando las excesivas caute-
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las de la Constituciôn -del Proyecto- ironiza:"Si= 
los derechos individuales son ilegislables, como - 
habiamos convenido, &por que los habéis legislado?
...^qué se diria de una Constituciôn donde se es-= 
cribieran estos principios: el hombre tiene dëre--
cho a respirar, el hombre tiene derecho a hacer -= 
en sus pulmones la combustiôn de la sangre?..."(op. 
cit... pâgs. 589 y ss). Partiendo de la posibili-= 
dad de un ejercicio abusivo, y de una postura que= 
se autocalifica de "liberal", Alvarez resume en ~= 
estos términos el estado de la polémica:"Existen 
très escuelas en esta materia... Existe la escue-= 
la radical... que considéra esos derechos absolûtes, 
ilimitados, cuando nada hay il^mitado en el mundo. 
Existe la escuela doctrinaria, que contra el ejer­
cicio de estos derechos toman medidas preventivas= 
que los coartan y anulan... Existe la escuela li-= 
beral, a la cual me glorio de pertenecer, que no ^ 
pela a medidas preventivas, reeelosas de ninguna - 
especie, dej ando el ejercicio libérrimo, pero de 
manera que si hay abuso con perjuicio de los demâs, 
el abuso sea reprimido..," (op.cit... pâg. II30 y= 
ss).
82.- Una vez proclamada las libertades pûblicas indivi­
duales, era necesario "définirlas" y "determinar-= 
las" por medio de leyes sabias -decia el Duque de= 
la Torre- "... que eviten que, chocando unas con - 
otras por falta de limites fijos, lleguen a confuii 
dirse y a perderse,-," (op. cit... pâg. 1??)“ por­
que "...hemos creido que la libertad no consiste
.. precisamente en consignar los derecchos, sino en - 
garantizar su ejercicio, en quitar del Gobierno lo 
arbitrario..." (Sr. Moret: op. cit... pâg. 616). - 
No pasô desapercibido a los parlamentarios la impor_ 
tancia de trazar unos limites claros al ejercicio= 
del derecho de asociaciôn, de especial "trascenden^ 
cia" (Sr. Qlôzaga, op. cit... ^pâg.1127), por ser= 
este uno de èsos derechos respecto a los que cabe= 
imaginar mayores "abusos colectivos" (Sr. Godinez= 
de Paz, op. cit. pâg. II70 a 1172). Que se trata - 
de unos derechos fundamentalmente limitados, no -- 
puede discutirse: lo opinable es la extensiôn y al^  
cance de taies limites, que han de tener en cuenta 
el modo de organizaciôn del Estado -afirma Cânovas 
del Castillo (op. cit... pâg. 642)v
83.- Idea présenté en todas las discusiones. Vid. op. = 
cit... intervenciones de los Srs.: Alvarez (pâgs.= 
1130 y 1132), Robert (pâgs: II65, II67, II68 y --= 
1170), Sr. Godinez de Paz (pâg. II70 a 1172), Sr.= 
Serraclara (pâgs: II76, 1177, 1179 y II80), etc.
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84.- Uno de los temas mas vidriosos, mas polemicos, t'ue 
el del alcance del termiho "moral pûblica", sin du 
da porque incluso al debatirse el problema del de­
recho de asociaciôn yace siempre, subyace, el pro­
blema -distinto coneeptualmente pero traido a col^ 
ciôn por los parlamentarios- de la libertad de ex- 
prexiôn, de la libertad religiosa, de la libertad= 
de conciencia, etc.
Son dos, sobre todo, las cuestiones que se dis- 
cutieron; primero, si era necesario -o no- hacer - 
. constar en la Constituciôn que la "moral pûblica"= 
la "moral", es un limite -el ûnico- del derecho de 
asociaciôn; segundo; cômo ha de interpretarse el - = 
propio concepto de mor al pûblica, si era preciso ^ 
clarar o no su sentido, concretarlo.
En cuanto a la primera, se optô por la afirma-= 
tiva, si bien algûn cons t ituyent e sugiriô la supr e^ 
siôn del termine "moral pûblica", por considerar - 
que "los fines humanos son todos morales" (Sr. Pa= 
lança, op. cit... pâg. 1125), o por entender tal - 
afirmaciôn superflua, ya que los miembros de una - 
asociaciôn con taies fines incurren ya en responsa_ 
bilidad penal, en cuanto "conspiradores" (Sr. Serra 
Clara, op. cit... pâgs. Il80, II85 y II86). Cual-=
quier otra postura critic a no ténia otro fundamen- 
to que el recelo y la desconfianza por el futuro - 
use e interpretacinn que especialmente los poderes 
pûblicos, en via administrativa y por razones poli^ 
ticas, pudieran hacer del mismo (asi, por ejemplo, 
.la del Sr. Robert, op. cit... pâg. 1173).
Respecto a la segunda cuestiôn, pueden sehalar- 
se dos posturas que aparecen claramente delimita-= 
das en las discusiones parlamentarias: para unos 
"moral pûblica" équivale a "moral catôlica", mien- 
tras otros*consideran que tienen una acepciôn mâs= 
amplia, en el sentido de "moral universal". Los -= 
primeros, identifican el termine "moral pûblica" - 
con el de "moral catôlica", "moral religiosa", "mo^  
ral verdadera", invocando como argumento "formai", 
que el concepto de moral "univeisal" es una "uto­
pia" (Sr. Monterola, op. cit... pâg. 720):"îPara= 
que apelar a la moral universal teniendo la moral 
catôlica!" (Sr. Monescillo, op. cit... pâg. 794 y 
,795). Otros parlamentarios, en nombre de la propia 
Comisiôn, se preocuparon de distinguir perfecta-= 
mente la "moral pûblica" de la "moral catôlica",= 
advirtiendo que la Constituciôn utiliza aquél tér_ 
mino en sentido mâs amplio, y como sinônimo de mo^  
ral "universal". El problema se planteô cuando un
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Diputado, el Sr. Vinader, propuso con su enmienda= 
sustituir el termino "moral pûblica por el de "mo^  
ral catôlica". En el fondo latla la delicada cues­
tiôn de la "libertad de cultos" (vid. op. cit... = 
pâg. llOl) y los recelos y temores sobre la inter- 
pretaciôn que, en el futui'o, se diera a este térmi^ 
no. Asi, mientras el Sr. Vinader pidiô "que conste 
de una manera expresa, clara y terminante, que las 
asociaciones catôlicas no quedan en manera alguna= 
exceptuadas del derecho que a las demâs concede el 
Proyecto" (op. cit.., pâg. 1097), el Sr. Robert -= 
proclama todo lo contrario : las asociaciones "catô= 
licas" propagan unas ideas que son contrarias a la 
"moral" (op. cit... pâg. II65 y II67).(Sobre estas 
discusiones vid. la intervenciôn de los Srs.: Man- 
terola, Monescillo, Godinez de Paz, Estrada, Rome­
ro Girôn, Palanca, Olôzaga, Robert, a las pâginas= 
20, 24,28,29 y ss, 31 y ss, 36,37 y ss., 43 y ss,= 
respectivamente. Y, la intervenciôn de Castelar, =
op. cit... pâg.729, 747 y 748; como la del Sr. Ro 
mero Girôn, op. cit... pâg. IIO9 y ss).
85.- "Yo no reconozco, como dice el Sr. Olôzaga, que el 
derecho de asociaciôn no tenga limites, no; el de­
recho de asociaciôn tiene sus limites y los tiene= 
en la misma Constituciôn. Esta dice que no podrân= 
hacerse leyes de carâcter preventive que tengan -= 
por objeto los derechos definidos en este primer== 
titulo. cPero y leyes de carâcter represivo?, Esas 
si; ahi estâ el C odigo renal, ahi estâ el limite= 
del derecho de asociaciôn" (Intervenciôn del Dipu­
tado Sr. Palanca, op.cit... pâg. II29).
Vid sobre el tema:intervenciôn del Sr. Romero - 
Girôn, op..cit... pâg. IIO9 y ss; id. del Sr. Godi 
nez de Paz, op. cit... pâg. II7O y ss).
86.- Es, también, tesis ûnânime entre los constituyen-= 
tes que el limite esencial del ejercicio de todo - 
derecho ha de venir dado por el Côdigo Penal, en - 
cuanto que éste représenta la Ley "comûn" por exc^ 
lencia. Es un postulado del propio sistema liberal 
que no se puso en duda (Por ejemplo, intervencio-= 
nés de los Srs: Romero Girôn, Estrada, Serraclara, 
etc, a las pâginas de la obra citada IIO9 y ss, -= 
1111, y 1185, respectivamente). Algunos parlementa^ 
rios, aplicando con rigor este principio, llegaron 
a mantener que no era necesario que la Constituciôn 
consignase los limites del derecho individual de _a 
sociaciôn, ya que era bastante con que se aplicara
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el Codigo Penal. Asi, por ejemplo, el Diputado Sr. 
Figueras: "Que se puede pecar, se dice, que se pu^
de delinquir en el ejercicio de los derechos indi­
viduales, Cierto; pero para eso estan los jueces - 
y el Codigo Penal, y no es menester consignarlo en 
la Constituciôn: si en el ejercicio de esos dere-= 
chos yo ataco la seguridad de otro, ahi esta el C^ 
digo Penal que caera sobre mi, y vendra la justi-- 
cia ordinaria que me encausarâ. Esto es lo ûnico - 
que podôis hacer en una Constituciôn liberal y de- 
mocrâtica..." (op. cit... pag. 632). "Lo que se n^ 
cesita es un Côdigo que castigue los delitos que - 
pueden cometerse abusando del ejercicio de esos d^ 
rechos...", afirmô el Diputado Sr. Robert (op. --=
cit..-. pâg. 1170).
87.- "Ademâs, ^qué ventajas se reportan de que en el a- 
partado cuarto se ponga la cortapisa que no sean - 
contraries a la moral pûblica?. Absolutamente nin­
guna. Todos los actos contraries a la moral pûbli­
ca estân castigados en el Côdigo Penal, todos son= 
ilegitimos; y segûn el articulo... del proyecto de 
la Constituciôn, los delitos que se cometan con o- 
casiôn del ejercicio de los derechos individuales= 
consignados en el articulo 17, estân sometidos a - 
las disposiciones del C.P." (Intervenciôn del Sr.= 
Palanca, op. cit.., pâg. 1126).
No cabe duda, sin embargo, que el C.P. de 18486 
no castigaba todos los actos "contrarios a la moral 
pûblica", con independenci a delalcance que qui sié­
ra otorgarse a este termino que, por cierto, apa- 
rece en el C.P. de 187O, en el contexte que inter^ 
sa. '.
88.- De hecho, la fôrmula legal mereciô un juicio favo­
rable, con algunas excepciones. En el primer sen-= 
tido, Groizard, op. cit... III, pâg. 420 y 421. -= 
Critica, desde una perspectiva fundamentalmente po^  
litica, en Silvela (Revista de Legislaciôn y Juris 
prudencia, I87O, Tomo XXXVII, pâginas 57 y 68). -= 
También, Buenaventura Selva, N. (Comentarios al C^ 
digo Penal reformado. Madrid, 187O, pâg. lOl).
89.- Me refiero a la legislaciôn especial sobre asocia­
ciones de carâcter anarquista, terrorista y colec- 
tivista que se dictô con posterioridad a la entra- 
da dn vigor del C.P, del870. Se trata, indudable-= 
mente, de asociaciones "ilicitas" pero contempladas
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en el Côdigo. No cabe duda que hubiera bastado con 
aplicar a muchas de estas el n2 22 del articulo -= 
198 (asociaciones que tienen por objeto cometer al^  
gun delito): y, sin embargo, se dictaron leyes es - 
peciales "ad hoc", porque realmente el legislador= 
penal de 187O no pensaba en formas asociativas con 
cretas.
90.- Pienso, por ejemplo, en la legislaciôn sobre band^ 
daje,y, de modo especial, en el Decreto Ley de l8= 
de Abril de 182I de cuya vigencia da fé una Real - 
Orden de 12 de Marzo de 1875.
91.- Vid.,respecto al D.L. de 18 de Abril de 1821 las - 
sentencias de 22 de Junio 2 28 de Diciembre de — =
1875.
92.- Concr e tament e, la Asociaciôn I temacional, (vid,= 
Coleociôn Legislativa de Espaha, Tomo CVIII, pâg.=
45 a 53), asociaciones de carâcter anarquista (apud. 
Circular de 6 de Abril de 1892), etc.
93.- La imprecisiôn del término "moral pûblica", por e- 
ejemplo, es disculpable en un texto eminentemente= 
programâtico, pero no en la norma penal, El legis­
lador, ademâs, debia haberse planteado la necesidad 
del n2 IQ del articulo I98, dado que el n2 22 dec 1^ 
raba ilicita a toda asociaciôn que tuviera por obj^ 
to cometer "algûn delito". Parte de una distinciôn, 
que, en la practica, no paraca fâcil de trazar, y 
el Côdigo Penal no es el lugar mâs apropiado para - 
ensayos de esta naturaleza.
94.- Apud*. Colecciôn Legislativa, n2 83 (l884).
95 • - Es de gran interés la doctrina que sienta el cita- = 
do fallo. Segûn su resultando de hechos probados, - 
la Asociaciôn Federaciôn del Jûcar habia celebrado= 
veintinueve reuniones, y sus miembros ocultaban sus 
nombres, identificandose por nûmeros. A tenor de -= 
los reglamentos de la misma, ésta a<ataba "los prin­
cipios anârquicos colectivistas, lucha del trabaja- 
dor contra el capital y de los trabajadores contra= 
la burguesia". El Tribunal Supremo confirmé el fa-= 
llo oondenatorio de la Audiencia, que estimé "con-= 
traria a la moral pûblica" dicha asociaciôn, en ba­
se a la siguiente doctrina:"El concepto de la moral 
en el terreno legal significa la ocnformidad de las = 
acciones del hombre con las leyes naturales y posi-
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tivàs, en cuyo sentido la moral pûblica es referen-= 
te a las acciones que salen de la estera privada y - 
trascienden o afectan a los intereses générales de la 
sociedad". Se considéra la asociaciôn contraria a -- 
la "moral pûblica" -acto seguido- porque contradice= 
"el principio mâs fundamental del orden social, cual 
es el de autoridad y propiedad industrial", Y conclu 
ye el fallo con el siguiente aserto:"Cualquiera que= 
sea la libertad que pueda existir para exponer... i- 
deas o sistemas mâs o menos utôpicos o simplemente - 
contradictories de las leyes naturales o positivas,= 
semejante libertad no implica ni supone la facultad= 
de asociarse p ara conseguir directamente la realiza- 
ciôn de las doctrinas o idéales pœ otros procedimieri 
tos mâs prâcticos positives e inmediatos, estando -= 
como estân prohibidos con sanciôn penal esta clase - 
de asociaciones..."
El articulo 13 de la Constituciôn entonces en vi­
gor no se referia ya a la "moral pûblica". El Tribu­
nal Supremo, sin embargo, advirtiô que la libertad - 
que aquel sancionaba "no puede ser entendida mâs que 
para fines morales"
96.- En la doctrina espahola, el término "moral pûblica", 
aunque en relaciôn con las sociedades "sécrétas", ^ 
parece ya en Gômez de la Serna y j ^ Montalbân (Ele­
mentos de Derecho Civil y pénal de Espaha,III, pâg.
230).
97. Colecciôn Legislativa de Espaha, Tomo CVTT.T, pâg ^ 45 = 
a 53.
98.- Boletin de la Revista de Legislaciôn y Jurispruden-= 
cia, 1892, n2 91, pâg. 523 a 525. Se afirma en la mi^ 
ma que "no existe en nuestro pais, pûblicamente con^ 
tituida, asociaciôn alguna que, por su titulo, o por . 
los fines de su fundaciôn, pueda ser considerada de= 
carâcter anarquista, ni por ilicita fuera consentida, 
puesto que las asociaciones de esta naturaleza tie-= 
nen el concepto legal de coitrarias a la moral pûbli­
ca".
99.- Apud: Hidalgo, J. (El Côdigo Penal conforme a la Ju- 
risprudencia del Tribunal Supremo,I., pâg. 532 a 5 35)
100.- El articulo 82 de la Ley de 10 de Julio del884 emplea 
ya la fôrmula:"se reputan"... asociaciones ilicitas.
101.- Nuhez Barbero, R . (La Reforma Penal de 187O, pâg.69).
102.- Segûn la conocida opiniôn de Jiménez de Asûa:"Es har_
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to sabido que el C.P. espahol que rigio en Espaha - = 
hasta 1928...fue promulgado en 187O, pero es noto-- = 
rio también que no era mâs que una reforma del de -= 
1850, como éste lo fué, a su vez, del de l848. En su 
ma, el C.P. de Espaha data, en puridad, de l848 y -= 
lleva, por tanto... ahos de vida". (La legislaciôn - 
Penal de la Repûblica Espahola, 1  ^ Ediciôn, 1932, -=
pâg. 5).
En mi opiniôn, sin embargo, tal juicio no es vâld^ 
do respecto a las "asociaciones ilicitas", porque el 
C.P. de 1870 contiene, desde un punto de vista técni^ 
co, una auténtica regulaciôn de "nueva planta" que - 
se aparta totalmente del modelo de l848;no sôlo en - 
lo "si sternâtico", sino también en los principios y - 
directrices que le informan. La salvedad es necesa-= 
ri a.
103.- Groizard, op.cit... I9II, III, pâgs. 422 y 423.
104.- El C.P. de 1870 no déclara ilicitas las "sociedades 
sécrétas". Se exigirân -eso si- una serie de trâmi-= 
tes y requisites que garantizan la indispensable pu- 
blicidad: la infracciôn de aquellos, sin embargo, no 
détermina la ilicitud de la asociaciôn, sino que da= 
lugar a una serie de responsabilidades pénales indi­
viduales para sus directives.
105.- A tenor de lo dispuesto en el nQ 12 del articulo I98 
- y sôlo respecto a las asociaciones a que éste se - 
refiere- se utiliza el termine "circunstancias":una= 
asociaciôn puede ser contraria a la "moi al pûblica", 
por sus "circunstancias" (aunque no lo sea por su -= 
"obj eto").
106.- Que el punfo de referenda ha de ser solo y precisa­
mente el "objeto" de la asociaciôn, es unprincipio - 
que ya se formulô en las discusiones al Proyecto de= 
Constituciôn de 1869. Asi, por ejemplo, la interven­
ciôn del Diputado Sr. Godinez de Paz;"Este derecho - 
lo hemos considerado como uno de los.derechos inhe-= 
rentes a la personalidad human a, sin mâs limitaciôn= 
que su objeto, es decir, que la asociaciôn no sea -= 
contraria a la moral pûblica" (Mahas, cit... pâg. -=
1170).
107.- Se trata, en definitiva, de una técnica pero de gran 
importancia. Desde el C.P. de 187O es fâcil ya pre- 
cisar los antecedentes legislatives del hoy n2 22 - 
del articulo 172 (igual nûmero del articulo 198 del 
C.P. del870) pudiendo prescindir el intérprete de= 
cualquier figura que no fundament e el juicio de ili, 
citud penal en el "objeto" de la asociaciôn. Se ex-
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plica, asi la "ratio le gis" de la asociaciôn crimi­
nal, con lo que se facilita la soluciôn de los com- 
plejos problemas concursales.
108.- Articulo 42 :"Se prohibe a las Asociaciones, cual-- = 
quiera que sea su objeto, reconocer dependencia, ni 
someterse a Autoridad establecida en pais extranje- 
ro ".
109.- Segûn el articulo I9 de la Constituciôn de 1869 -- =
:A toda asociaciôn cuyos individuos delinquieren por 
los medios que la misma les proporcione, podrâ impo^ 
nérsele la pena de disoluciôn. La Autoridad Guberna­
tiva podrâ suspender la Asociaciôn que delinca, somje 
tiendo "in continenti" a los reos al juez compéten­
te. ^oda asociaciôn cuyo objeto o cuyos medios com- 
prometieren la seguridad cèl Estado podrâ éer di su e 1^ 
ta por una ley".
110.- Que el articulo 19 de la-Constituciôn de 1869 cali-= 
ficaba de "pena",
111.- "La autoridad judicial serâ la ûnica compétente para 
decretar la disoluciôn de las asociaciones constituai 
das con arreglo a esta Ley. Deberâ acordarla en las= 
sentencias en que declare ilicita una asociaciôn, -- 
conforme a las disposiciones del Côdigo Penal, y en= 
las que dicte sobre delitos cometidos en cumplimien- 
to de los acuerdos de la misma. Podrâ también decre- 
tarla en las sentencias que dicte contras los asocia 
dos por delitos cometidos por los medios que la aso­
ciaciôn les proporcione, teniendo en cuenta en cada= 
caso la naturaleza y circunstancias del delito, la - 
indole de los medios empleados y la intervenciôn que 
la asociaciôn haya tenido en el empleo de dichos me­
dios y en los hechos ejecutados".
112.- La Reforma del Côdigo Penal.I92O.2& Ediciôn comenta- 
da, pâg. 26 a 37.
113.- "No se trata, tan sôlo, de que est en constituidas las 
asociaciones conforme a su ley -licitud administra-= 
tiva-, ni de que sus actos no se an contrarios a la - 
ley comûn -licitud moral o social- sino de que los ^ 
sociados no presten juramento de obediencia y fideli^ 
dad a una autoridad propia, como superior a la Auto­
ridad ,civil. Este es el concepto politico-juridico - 
de licitud, el mâs importante" (Saldana, op.cit... = 
pâg. 35).
Distingue S&ldaha, por lo tanto, entre asociacio­
nes "ilicitas" y asociaciones "ilegales". Las prime-=
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ras, son las contrarias a la moral pûblica, las -= 
que tienen por objeto cometer algûn delito y -y a- 
qux reside la particularidad de su tesis- "aquellas 
cuyos asociados cometieren delitos, valiendose de= 
los medios que la asociaciôn les proporcione", (op. 
cit. pag. 35). Ilegales, son aquelias que, en su -= 
constituciôn o funcionamiento, no se ajustan a lo - 
establecido en la Ley de Asociaciones (op.cit. pâg. 
cit.). La distinciôn tiene importantes consecuen-= 
cias prâcticas, pues solo las asociaciones ilicitas 
pueden declararse "disueltas" (op.cit. pâg.33)- El 
propôsito de Saldaha, evidentemente, fué el de pa- 
liar el desajuste existente entre el Côdigo Penal, 
la Ley de Asociaciones y la Constituciôn. Aquel -= 
guardô absolute silencio sobre^las asociaciones -= 
cuyos miembros delinquen utilizando los medios -== 
que las misrnas les proporcionen, cuando la Consti­
tuciôn -primero- la Ley de Asociaciones, la doctri^ 
na y algûn Proyecto de Reforma del C.P. autoriza-= 
ban la disoluciôn de taies asociaciones.
Con especial agudeza puso de relieve el autor,= 
hasta que punto los preceptos del C.P. habian que- 
dado desfasados una vez promulgada la Ley de Aso-= 
ciaciones. Entiende, por ejemplo, que es nula la - 
teôrica garantla que deblan ofrecer los nûmeros 1= 
y 2 del articulo I98 del C.P. por razôn de lo dis­
puesto.en el articulo 15 de la Ley de Asociaciones 
que permite la disoluciôn de aquellas que incluso= 
no tienen fines delictivos, sin incurrir, por ello, 
en responsabilidad penal el funcionario pûblico -= 
que acuerde aquella;"se dan casos de difusiôn de - 
la responsabilidad individual en la social, que -= 
desarticulan la rriezquindad del concepto de socie- = 
dad ilicita segûn el Côdigo (op.cit.pâg.33 y 34).
114 .- El Côdigo Penal de 187O, concordado y comentado.== 
III, pâg. 446.
115.- El "antiguo régimen" era fundamentalmente "forma-= 
lista". La ilicitud de una asociaciôn -en el C.P.= 
de l848,por ejemplo -venla dada o por su carâcter= 
"secreto" o por sû constituciôn o funcionamiento - 
al margen del ordenamiento juridico, o con infrac­
ciôn del mismo. Pero el "objeifo real" de la asoci^ 
ciôn es irrelevante. Este es uno de los principios 
que inspiran el antiguo régimen, con una importan­
te excepciôn: la legislaciôn sobre bandas y cuadrd^ 
lias de malhechores.
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116.- Compârese el n2 22 del articulo I98 do este Codigo 
(1870), con el articulo 210 de la Reforma de 185O.
117.- Las penas se imponen en funcion del diverso grado= 
de participacion en la asociaciôn, pero sin consi­
derar las previstas para el delito cuya ejecuciôn^ 
aquella pretende. El delito de asociaciôn para de -r 
linquir gana total autonomla estructural, indepen- 
dizândose claramente del "iter criminis": no es un 
acto preparatorio respecto al delito proyectado. A 
diferencia del C.P, del848 (Reforma de 185O), las= 
penas se fijan sin acudir al expediente de la con^ 
piraciôn, de la tentativa o de la frustraciôn.
118.- Vid. supra, pâg. 4,5,11 y 12.
119.- Por ejemplo, articulo 203 del C.P. del848. (2O9 de 
la Reforma).
120.- Sobre esta polémica ihstituciôn, vid: Alvarez y - 
Vizmanos, Comentarios al Côdigo Penal II, pâg.51=
(1848); Pacheco, J"F. El C.P. concordado y comen- 
tado.II, pâg. 252 TT88i); Aurioles Montero, I. In^ 
tituciones del Derecho Penal de Espaha, pâg.173 -=
(1849); .Gômez de la Serna y MontaIbân, Elementos - 
del Derecho Civil y Penal de Espaha, cit.III, pâg.
253 (1851).
121.- De hecho, la relevancia del espontaneamiento en m^ 
teria de asociaciones ilicitas solo volverâ a re-- 
cono.cerse -desde 187O- excepcionalmente. Asi, en - 
el articulo 52 del C.P. de I928; en el articulo 82 
de la Ley de 1 de Marzo de 1940, a propôsito de la 
Masonerla y el Comunismo (circunstancia atenuante); 
y, por el articulo 60 de la Ley de Seguridad del - 
Estado, de 29 de Marzo de 194l (aqul, como causa - 
de exenciôn de la pena).
122.- Parece, al menos, la hipôtesis mâs razonable, des­
de el niomento en la Constituciôn proclama un "der^ 
cho" pûblico individual y enuncia los llm ites de= 
taies "derechos" en su ejercicio. Sobre el tema. = 
vid. supra:nota 74.
123.- Articulo 199, 1- pârrafo segundo.
124.- Vid. articulo 205 C.P. del848.
125•- Se trata de una caracteristica comûn a todas las - 
sentencias dictadas en esta materia de asociaciones 
ilicitas, al amparo de los Côdigos Pénales de 187O
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y de 1932. El Tribunal Supremo no suele utilizar - 
el término "asociaciôn" -sin mâs", sino los d e: a so^  
ciaciôn "establecida", asociaciôn "constituida"... 
etc (porque se parte de un concepto "civilista" de 
asociaciôn, y como tal solo puede reputarse la que 
lo es con arreglo a Derecho. A este planteamiento= 
responde la sentencia de 18 de Marzo de 1889 (C.L. 
n2 248) , segûn la cual: "No habiendo llegado a fUii 
darse y establecerse ésta, es évidente que no pu^ 
den tener aplicaciôn los artlculos... del C.P., -=
porque es indudable que falta el hecho fundamental 
del que se dériva la aplicaciôn de los ...articu-= 
los". Y advierte dicho fallo:" los dos ûnicos ca-=
SOS en que es justiciable la asociaciôn proyecta-= 
da y no constituida, son los comprendidos en el p|i 
rrafo segundo del n2 12 del articulo 199 y 200 del 
Côdigo, que se refieren a las asociaciones que ré- 
puta el articulo I98 ilicitas". Pero la jurispru-= 
dencia a que me refiero exige, ademâs del estable- 
cimiento o constituciôn efectiva de la asociaciôn, 
un mlnimo "organizativo" en ésta, y, al pronuciar- 
se respecto a su licitud o ilicitud, valora una s^ 
rie de extremes solo imaginables en la asociaciôn= 
constituida legalmente. La sentencia, por ejemplo= 
de 11 de Enero de 1878 (C.L. nS 18) considéra im-= 
prescindible el ecâmen de los "antecedentes de la a- 
sociaciôn, planes, estatutos...". Y, la de 8 de Oc^  
tubre de l884 (C.L. nS 100), el de los ^acuerdos - 
adoptados" y "actividad concreta" de la misma. Es= 
importante <ignificor, como el pr&mer fallo cita--- 
do, no estimô suficiente para declarar la ilicitud 
de la asociaciôn contemplada con la afirmaciôn del 
resultando primero, segûn el cual dicha asociaciô 
se hallaba "incardinada en otras de carâcter mâs 
general, prôhibidas por la ley". Y la segunda, t am 
poco considéra decisive el rela-to factice, en el= 
sentido de que la asociaciôn "obedecia los acuer­
dos de una asociaciôn ilegal... y apoyaba la huel= 
ga", por no constar en el propio resultando "de -= 
qué modo" se obedecian aquellos acuerdos y "cômo"= 
se apoyaba la huelga. Evidentemente, la prueba de= 
todos estos extremes presupone la existencia "for­
mai" de una asociaciôn, regularmente constituida.
126.- Los fallos principales sobre "asociaciones ilicitas", 
dictados al amparo de los C.P. de I87O y I928 son= 
los siguientes :sentencia de 10 de Marzo de I873 (C.
L . n2 l40); l4 de Octubre de 1877 (C.L. nS 66); 11=
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de Enero de 1878 (C.L. n2 18); 19 de Junio de l884
(C.L. n2 17); 12 de Julio de l884 (C.L. nQ 4]); 8=
de Octubre de l884 (C.L. n2 100); 18 de Marzo de - 
1889 (C.L. nQ 248); 7 de Juliode I9O3 (C.L. nQ 15); 
26 de Septiembre de 1908 (C.L. n2 49); 5 de Julio= 
de 1922 (C.L. nS ll); 20 de Diciembre de 1933 (C.L, 
n2 155), 7 de Octubre de 1935 (C.L. n2 24) y 8 de= 
Junio de 1936 (Aranzadi, n2 marginal 1285).
127.- A pesar de que, segûn los resultandos de hechos -= 
probados, las respectivas asociaciones perseguian= 
unos objetivos que podrlan reputarse ilicitos. Por 
ejemplo; sentencia de l4 de Octubre de 1877, 19 de 
Junio de 1879,28 de Enero de l884, 12 de Julio de=
l884, etc, todas citadas en la nota anterior.
128.- El nS 22 del articulo 199 llevaba consigo un trat^ 
miento penal privilegiado, en comparacion con el - 
mismo nûmero del articulo I98, porque solo sancio- 
na a los "fundadores", "directores" y "presiden--= 
tes" -pero no a los "meros individuos"- de las aso^  
ciaciones a que se refiere.
Precisamente por ello, acuden al mismo los tri- 
bunales, cuando de hecho procedla haber aplicado - 
los nûmeros 12 de los artlculos 199 y 200 con re­
laciôn al n2 22 del articulo 198 (por ejemplo, en= 
la sentencia de 12 de Julio de l884, ya citada). - 
Pero esto es excepcional, y solo en el caso de aso^  
ciaciones muy numerosas. El Tribunal Supremo, por= 
el contrario, uîantiene la primacla de criterios = = 
"materiales" sobre los "formules" al enjuiciar la= 
licitud o ilicitud de una asociaciôn. Si los fines 
de ésta son contrarios a la moral pûblica o cons-= 
titutivos de delito, se aplican entonces los nûme­
ros 12 o 22 del articulo 19#, sin que importe el - 
que no se haya constituido con arreglo a Derecho - 
(articulo 199.22). Esta es la doctrina contenida - 
en las sentencias, entre otras, de 28 de Enero de= 
l884 y 7 de Octubre de 1935.
129.- Vid. sentencias de 19 de Junio de 1879, 5 de Julio 
de 1903 y la de 7 de Octubre de 1935, todas ellas= 
ya citadas.
130.- Solo en una ocasiôn la Audiencia Provincial apre-= 
ciô la existencia de una pluralidad de infraccio- = 
nés, calificando el delito de asociaciôn ilicita - 
de "medio necesario" para la comisiôn de los poste_ 
riormente ejecutados por los miembros de la enti-= 
dad criminal. Pero et Tribunal Supremo casô el fa- = 
llo (sentencia de I9 de Junio de 1879, cit.).
— lOl —
131«- Segûn la importante sentencia de 5 de Julio de — = 
1922, del Tribunal Supremo "solo se reputan asoci^ 
ciones ilicitas las que por su objeto sean contra­
rias a la moral pûblica, o aquellas cuyo objeto -= 
sea alguno de los delitos castigados en el Côdigo, 
por lo que no estân incluidas en esta disposiciôn= 
las sociedades constituidas legalmente, aunque al­
gunos de los individuos que las constituyen, bien= 
sean el Présidente o el Secretario, cometan algûn= 
hecho punible, al amparo de la constituciôn legal= 
de la asociaciôn". Otro caso de interés se contem­
pla en el fallo de 7 de Julio de 1933, ya citado,= 
a propôsito de una asociaciôn vâlidamente consti-= 
tuida e inscrita, algunos de cuyos miembros adop-= 
tan un acuerdo délietivo. El Tribunal Supremo con- 
firmô la sentencia del Tribunal "a quo" que ènten- 
dia cometido el delito de "coligaciôn" y castiga-= 
ba, como "inductores" a los jefes de la asociaciôn, 
promoteres del acuerdo, y a los restantes procesa- 
dos, como "autores" de. dicho delito de coligaciôn= 
acordando levantar la suspensiôn de la sociedad -= 
"porque los actos castigados no se ejecutaron por= 
virtud de ningûn acuerdo de la sociedad expresada".
132.- Legislaciôn especial sobre anarquismo y terrorisme.
133-“ La particularidad tal vez mâs significativa de to­
da esta legislaciôn es que se preceptûa expresamen 
te la "disoluciôn" de las asociaciones en cuestiôn, 
y con una amplitud superior a la del articulo 15 -
de la Ley de 3^ de Junio de 1887, Dicha "disulu— = 
ciôn" es "facultaltiva" solo en la Ley de 23 de -= 
Marzo de I9O6.
134.- Se atribuye.a la jurisdicciôn militar el conoci--= 
miento de los delitos de terrorisme, séparatisme y 
bandidaje, (R.D. de 25. de Diciembre de 1925, R.D. 
18 de Septiembre de 1923 y Ley de 18 de Abril de = 
1821, respectivamente).
135•- Aunque taies Circulares, del Ministerio Pûblico -= 
(Fiscalia del Tribunal Supremo) y delMinisterio de 
la Gobernaciôn versan fundamentalmente sobre el -= 
nQ IQ del articulo 19&, es decir, sobre la inter-= 
pretaciôn del concepto de "moral pûblica", y con-= 
creciôn de las asociaciones que debian entenderse= 
contrarias a ésta.
136.- Boletin de la Revista de Legislaciôn y Jurispruderi 
cia, nQ 97 : pâgs. 273 a 276.
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137.- Articulo 8Q;"Las asociaciones en que de cualquier 
forma se facilite la comisiôn de los delitos com­
prendidos en esta Ley, se reputaran ilicitas y -= 
serân disueltas, aplicândose, en cuanto a su sus- = 
pensiôn, lo dispuesto en la Ley de Asociaciones,= 
sin perjuicio de las penas en que incurran los in 
dividuos de las mismas asociaciones por los deli­
tos que respectivamente hubieren cometido".
138.- Boletin de la Revista de Legislaciôn y Jurispru-= 
dencia, nQ 102; pâgs. 69I y 692.
139.- Boletin de la Revista de Legislaciôn y Jurispru-= 
dencia, nQ 102; pâg. 947 y 9^8.
140.- Articulo 4q. Una Ley posterior de 12 de Agosto de 
1897, sin limitaciones temporales ni territoria-= 
les, harâ extensibles "las prescripciones de la - 
Ley de 10 de Julio de 1894 a todas las provincias 
del Reino, acordando la supresiôn de los centros= 
anarquistas y el "extrahamiento" de sus miembros.
141.- Ley "para la represiôn de los delitos contra la - 
Patria y el Ejército". Boletin de la Revista de - 
Legislaciôn y Jurisprudencia, nQ 128; pâg. 632 a= 
636.
142.- Disponia su articulo 12; "Cuando se hubieren dic- 
tado très autos de procesamiento por delitos de - 
1 os definidos en esta Ley y cometidos per medio - 
de imprenta, el grabado o cualquier otra forma de 
publicaciôn, o en asociaciôn... podrâ la Sala se­
gunda delTribunal Supremo, a instancia del Fiscal 
del mismo, y sea cual fuere la jurisdicciôn que 
haya conocido de los procesos, decretar la suspen 
siôn de la publicaciôn o asociaciones por un pla- 
zo menor se sesenta dias... Si se hubieran dicta- 
do très condenas por los expresados delitos, conm 
tidos en una misma asociaciôn o publicaciôn, la = 
propia Sala Segunda del Tribunal Supremo, a ins-= 
tancia del Fiscal del mismo, y sea cualquiera la= 
jurisdicciôn que haya conocido de los procesos, - 
podrâ decretar la disoluciôn o la supresiôn res-= 
pectivamente de aquellas.
143.- Boletin de la Revista de Legislaciôn y Jurispru-= 
dencia,192 nQ 185. pâg. 377 y 378. Gaceta del dia 
19 ("Disposiciones y medidas para prévenir y ca^ 
tigar los delitos cometidos contra la seguridad= 
y unidad de la Patria").
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144.- Boletin de la Revista de Legislaciôn y Jurispru-= 
dencia. I92 nQ 201, pâgs.181 y ss.
145.- Art. 2Q:"Las infracciones que centra lo dispuesto= 
en este Decreto Ley se cometan, se castigarân del 
modo siguiente;...Pandi11aje, manifestacipnes pû­
blicas o privadas, referentes a estos delitos; -= 
très ahos de prisiôn y multa de 1.000 a 10.000 -= 
pts". El articulo IQ atribuia el conocimiento de= 
estos delitos a los tribunal es militares. .
146.- Articulo IQ;"Cuando los Gobernadores civiles ten­
gan conocimiento de cualquier negativa desobedieri 
cia o resistencia activa o pasiva, de qui en o — - 
quienes pertenezcan a los organismos directives 
de Asociaciones, oficiales o particulares, a cum- 
plir ôrdenes o instrucciones del Gobierno o de 
alguna Autoridad relativà al uso de la lengua es- 
pahola, a la bandera espahola, himno o emblema n_a 
cionales, ejercitarân la facultad que les confie­
ra el articulo 4l del Estatuto Provincial, pudieii 
do llegar en la cuantia de las multas que impon-= 
gan hasta 25.000 pts".
l4y.- Articulo 3-î"Independientemente de la sanciôn gu­
bernativa a que se refieren los articules £uiterio_ 
res, se considerarân como delito cualquiera de - = 
las infracciones a que se refieren los très prime^ 
ros pârrafos del articulo IQ de este Decreto los= 
ü i gui en l c;s c a s o e * ^ . . 3 C ua xid o o b e d e z o an a. a c «i - r d o 
colectivo..."
148.- Art. 7Q.
149.- R.O. de 12"de Marzo de I875 (C.L. CXIV., pâg. --= 
3Ô9)). Segûn dicha Real Orden, la promulgaciôn -= 
de la Ley de Orden Pûblico habia planteado dudas= 
respecto a la vigencia de la Ley de 17 de Abril== 
de 1821. La R.O. comentada déclara a ésta exprès^ 
mente en vigor "en cuanto a los delitos expresa-= 
dos en su articulo 8q", esto es, los relatives a= 
las cuadrillas de malhechores y bandas. El razon^ 
miento o justificaciôn que ,ofrece es el siguiente: 
a la Ley de Orden Pûblico corresponde la sanciôn= 
de los crimenes contra la forma de Gobierno y la= 
seguridad interior del Estado, miêntrae LàJLey de : 
Bandidaje ÿ Terrdrismo dé-l*8 de Abril de 182I con
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tiene una serie de disposiciones para la repre- = = 
siôn de otros delitos graves contra las personas= 
y propiedades.
Una "decisiôn" del Tribunal Supremo, dictada - 
en 22 de Junio de 1875 (C.L,, X., nQ 217, pâg. -= 
619 a 621), al resolver en favor de la jurisdic-= 
ciôn militar el conflicto de competencias entab1^ 
do entre ésta y la ordinaria, afirma;"Que corres­
ponde a la Autoridad Militar el conocimiento de - 
las causas por delitos de robo en cuadrilla cuan­
do los malhechores son aprehendidos por la tropa= 
destinada a su persecuciôn, o estos hacen resis-= 
tencia con armas a la misma, en conformidad al ar^  
tlculo 8q de la Ley de 17 de Abril de 182I, que - 
estâ en observancia, segûn se ha declarado por la 
Real orden de 15 de Marzo de 1875”.
La situaciôn legal ha de entenderse inaltera-= 
da, al menos, hasta la sentencia de 22 de Junio - 
de 1881 (C.L., XXII., nQ 297. pâg. 805 a 807), y= 
segûn la cual;"el conocimiento del robo en cuadr^ 
lia lo atribuye a la jurisdicciôn ordinaria en su 
nûmero 9- el articulo 52 de la Compilaciôn general 
de las disposiciones vigentes sobre el Enjuicia-= 
miento, en cuyas disposiciones no estâ comprendi- 
da la Ley de17 de Abril de 182I, ni la Real Orden 
de 15 de Marzo de 1875, que la puso en observan-= 
cia".
150.- Las principales "decisiones" del Tribunal Supremo, 
dictadas para resolver con f I ; c tn de competen
cia entre la jurisdicciôn ordinaria y la militar= 
con motivo del delito de robo en cuadrilla son -= 
las siguientes; de JO de octubre 1872 (C.L. II, = 
nQ Î99, pâg. 506 a 5O8); de 9 de Mayo de 1874 (C.
L. VIII nQ 257, pâg. 727 a 731); 22 de Junio de - 
1875 (C.L. X, nQ 217 pâg. 619 a Ô2l); 28 de Diciem 
bre de 1875 (C.L., XI, nQ 240 pâg. 669 a 671); 23 
de Febrero de 1876 (C.L, XII, nQ 115, pâg. 298 a= 
301); 28 de Julio de 1876 (C.L., XIII, nQ 33, pâg.
90 a 92); 17 de Octubre de 1876 (C.L., XIII, nQ 89, 
pâg. 256 a 261); .17 de Octubre de l877 (C.L., XV, = ^ 
nQ 102,^pâg.y 315 a 317); 10 de Abril de 1878 (C.L., 
XVI, nQ 170, pâg. 490 y 491); 3 deDiciembre de 1879, 
(C.L., XIX, nQ 185, pâg. 512 a 5l4); 22 de Junio - 
de 1881 (C.L., XXII, nQ 297, pâg. 805 a 807); 12 - 
de Febrero de 188S (C.L, XXVI, Auto nQ 64, pâg. -= 
181 a 183); 12 de Marzo de 1883 (C.L,, XXVI., Auto 
nQ 112, pâg. 308 y 3O9); 8 de Marzo de 1886 (C.L.= 
XXXIV, nQ 222, pâg. 69I a 695).
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151.- Por ejemplo, en las decisiones ya citadas:30 de -= 
Octubre de 1872, nQ 199; de 28 de Diciembre de 1875, 
nQ 240; de 22 de Junio de 1875, nQ 217; de 23 de -= 
Febrero de 1876, nQ, 115; 28 de Julio de 1876, nQ 33 
y ahos mâs tarde, en la de 10 de Abril de 1878, nQ=
170.
152.- Entre otras, la decision de 22 de Junio de 1875
Que corresponde a la Autoridad Militar el conocimien 
to de las causas por delitos de robo ''■en cuadrilla - 
cuando los malhechores son aprehendidos por la tro­
pa destinada a su persecuciôn, o éstos hacen resis­
tencia con armas a la misma, en conformidad al art^ 
culo 8q de la Ley de 17 de Abril de 182I..."
153.- La decision de 28 de Diciembre de 1875 establece 
Que corresponde también a los mismos tribunales -== 
castrenses conocer de los delitos y faltas compren­
didos en los bandos que con arreglo a Ordenanza --= 
pueden dictar los Générales en Jefe de los Ejérci-= 
tos y los Almirantes de las escuadras, segûn el ca­
so 9- del articulo 350 de la Ley sobre organizaciôn 
del Poder judicial",
154.- Incluso con posterioridad a la promulgaciôn de la - 
R.O. de 15 de Marzo de 1877, que dispuso volviesen= 
a la jurisdicciôn ordinaria las causas por delitos= 
comunes, caracterizaciôn que corresponde al delito= 
de robo en cuadrilla (argumentaciôn que invocaba, - 
para justificar su competencia, el Juzgado de Pri-= 
mera Instancia de Tafaila, trente al Juzgado de la= 
Capitania General de Navarra, y que fué desestima-= 
do por el Tribunal Supremo en sentencia de 10 de a- 
bril de 1878, nQ I70).
155.- La sentencia de 22 de Junio de 1875 decide la cues­
tiôn de competencia en favor de la jurisdicciôn mi­
litar, a pesar de que el Juzgado ordinario de Ban-= 
de habia argumentado que el bando militar de la Ca­
pitania General de Galicia tenia por objeto la re-= 
presiôn de "facciones carlistas" y no de "cuadri--= 
lias de malhechores comunes", y que, en casos de e^ 
ta naturaleza, la propia jurisdicciôn militar solia 
inhibirse en favor de la ordinaria (nQ 217).
156.- Se déclara compétente a la jurisdicciôn militar, en 
sentencia nQ 240, de 28 de Diciembre de I875, a pe­
sar de la oposiciôn de la jurisdicciôn ordinaria -= 
"por no aparecer demostrado que los cinco hombres - 
que consumaron el robo compusiesen una partida car- 
lista".
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157.- La sentencia, por ejemplo, de, 9 de,Mayo de 18/4 , - =
257, déclara compétente a la jurisdicciôn ordin^ 
ria para conocer de un robe ejecutado por una part^ 
da de ladrones, compuesta de diez individuos arraa-= 
dos, que ejecutaron el delito por la noche y bajo - 
la vigencia de un bando militar que habia declarado 
en aquella zona el "estado de guerra", porque no -= 
se habia perturbado el "orden pûblico", en el sen-= 
tido en que debe^entenderse este concepto en los ar^  
txculos 26,27 y 28 de la Ley de Orden Pûblico de -= 
1870, En igual sentido, la de 12 de Febrero de 188 , 
nQ .64.
158.- Ley promulgada en 15 de Septiembre de 187O.
159.- Sentencia de 3 de Diciembre de 1879, nS 185.
160.- Sentencia de 22 de Junio de 1881, nQ 297.
161.- Sentencia de 17 de Octubre de 1877, nQ 102.
Debe tenerse présente que, segùn lo dispuesto en 
el articule 347 de^la Ley Orgnànica del Poder J u d i ­
cial, la jurisdicciôn militar debian ser competen-= 
te de las cauas criminales por delitos cometidos -= 
por militares ymarinos de todas clases en servicio= 
active del Ejército o de la Armada".
162.- Sentencia de 12 de Febrero de 1883, nQ 64.
163.- Sentencia de 3 de Diciembre de 1879, .lü 1B5,
164.- Sentencia de 22 de Junio de 1881, nQ 297.
165.- Colecciôn Legislative, CXVIII. 1887, pàg. 18 a 20.
166.- Art.2; cadena perpétua a muerte para quienes promo- 
viesen, ejecutasen o participaran en el secuestro - 
con actos sin los cuales no hubiera podido realizar 
se.
167.- Art.32.
168.- Articule I Q :"Tan luego como se verifique el secues- 
tro de una o mas personas con objeto de robo, en -= 
un a provincia, se aplicarâ en ella y en las limltrjo 
fes que se consideren en caso analogo,previa decla- 
raciôn del Gobierno, la penalidad y el procedimien- 
to que son objeto de esta Ley".
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169.- En la genesis de esta Ley jugaron un papel decisive^ 
dos proposiciones del S r . Casado Sânchez, la segunda 
de las cuales fué tornada en consideracion parcialmen 
t e .
La primera proposiciôn, de 23.V. 1876, pretendi6= 
la reforma del articule del C.P., relative al -=
bandolerismo. Su articule 3- ^sugerla se reestableçie^ 
se la Ley 1&, tltulo XVII, libre XII de la Novlsima= 
Recopilaciôn, en lo que disponla "el encartaffiiento - 
de los bandidos y secuestradores que dejaren de com- 
parecer ante el Consejo de Guerra eq el termine de - 
nueve dlas, pasando el cual serân declarados fuera - 
de la ley y sera permitido a toda persona prender--= 
los, ofenderlos y matarlos sin incurrir en pena aigu 
na" .
El propio Sr. Casado retiré su proposiciôn (Véase: 
Diario de las Sesiones de Certes, Congreso de los -= 
Diputados, Apéndice Tercero al nQ 69 26.V.1876, pâgs. 
1 y 2; su defensa, idem. nQ 93-> 24.VI.1876, pàgina= 
2361-2368).
La segunda proposiciôn del Sr. Casado y Sânchez - 
"dictando algunas disposiciones para reprimir el ban 
dolerismo" es de l4.XI. de 1876. Su articule IQ per- 
mite al Gobierno declarar en vigor el D. de l8 .IV. -
1821.
Véase el Diario de Sesiones de las Certes, Congr^..
so de Diputados, cit. Apéndice 7-, al nQ 123, pâg.l;
defensa de la proposiciôn en nQ 127, pàg. 3549-3551», 
20.XI.1876; Dictamen sobre la proposiciôn de ley, en 
ibidem, apéndice 1Q, al nQ 137. de 2.XII.1876, pagi­
nas 1,2 y 3»; discusiôn del mismo, nQ 145, en I3.XII.
1876, pàg. 3996-3997); el Proyecto de Ley aprobado de^  
finitivamente, dictando algunas disposiciones para - 
reprimir el bandolerismo puede verse en, Apéndice 6Q 
al nQ l45, i3.XII.l876, pàg. 1. La Ley entré en vigor
el ocho de Enero de 1877.
170.- C.L., CVIII, pàg. 45 a 53.
171.- Boletln de la Revista de Legislaciôn y Jurispruden-=
cia, nQ 91., pàg. 523 a 525.
172.- Memoria de la Fiscalxa del Tribunal Supremo, 1893--= 
1894. También en Hidalgo. J., El Côdigo Penal confor^ 
me a la Jurisprudencia del Tribunal Supremo,!., pàg. 
532 a 535.
173.- Vid: Rodrxguez-Devesa, J.M. Derecho Penal Espanol.^^
P.G.
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174.- Rodrlguez-Devesa. , J.M. op. cit. pag.j'r
175.“ Proyecto de Côdigo Penal redactado por la Comisiôn 
de Côdigos y presentado a las Cortes por el senor 
Ministre de Gracia y Justicia, Madrid 188O (Impren 
ta de Fontanet).
176- Presentado a las Cortes el 11 de Abril de 1882. A~r = 
péndice IQ al numéro 79, pàg.36.
177.- Proyecto de Ley, presentado pnr el Ministre de Gr^ 
cia y Justicia, facultando al Gobierno para plan-= 
tear el Côdigo Penal (30 de Diciembre de l884). A- 
pendice IQ al nQ 54, pàg.42-43.
178.- Proyecto de Côdigo Penal, Madrid, establecimient0= 
tipogràfico de la viuda e hijos de Telle, I9O2. Su 
autor fué Bernaldo de Quirôs. No se présenté al Se^  
nadû ni a las Certes..
179.- Ponencia para un proyecto de ley de bases reforman 
do el Côdigo Penal, Madrid I92I.
180.T-Fundamenxalmente en los proyectos de Silvela y Sal 
dana.
181.- Por ejemplo, la rûbrica del Capitule II del Proyec^ 
to de Bugallal, decia:"Delitos cometidos con oca-= 
siôn de 1 ejercicio de los derechos garantizados - = 
pur 1 et C un s t i t uc i oxi" 5 y, la de la i-»eccioni^  i "Dell- 
tes cometidos por los particulares con ocasiôn del 
ejercicio de los derechos garantizados por la Con^ 
tituciôn". Se suprime, pues, el adjetivo:"indivi-= 
duaies".
182.- Art. l82.1Q:"Se reputan asociaciones ilici tas :las = 
que por sus fines, objeto y circunstancias sean -= 
contrarias a la moral pûblica..."
183.- Articule 201.1Q:Se reputan asociaciones ilicitas: 
las que por su objeto y circunstancias sean con-= 
trarias a la moral cristiana...".
184.- Articule 222.1Q:"Se reputan asociaciones ilicitas: 
las que por sus fines, objeto y circunstancias -- 
sean contrarias a la moral cristiana...".
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185.- No es Clara la relaciôn existante entre el concep­
to de "moral" (pûblica o cristiana) y el de:"ba--- 
ses fundamentaies del orden social". Formalmente - 
parecen distintos, independientes. Pero sabido es= 
que la jurisprudencia interprété el termine "moral 
pûblica" en el sentido de exigencies y principios= 
bâsicos del orden social, por lo que cabe pensar - 
que no existe tal disyuntiva, y que estes proyec­
tos no hacen sine incorporer la doctrine jurispru- 
dencial.
186.- Esta formulacion se recoge en el articule 201.1Q= 
del Proyecto de Bugallal, en el nQ IQ del articu­
le 180 de Alonso Martinez y en el articule 222.IQ 
del Proyecto Silvela (.,." o tengan por objeto com 
bâtir las bases fondamentales del orden social").
187.- Por ejemplo, sentencia del Tribunal Supremo de 28= 
de Enero de l884 (..." el principle mas fundamen-= 
tal del orden social, cual es el de autoridad y -= 
propiedad individual"), ya citada.
188.- Articule 182.IQ:"... las que por sus fines, objeto 
y circunstancias sean contrarias a la moral pûbli­
ca, o tengan por objeto combatir,mediante hechos - 
violentes, las bases del orden social existente".
189.- Los Proyectos de Bugallal (art.201.2Q)y de Alonso= 
Martinez (art.l80.2Q) conservaban la misma redac- = 
cion del nQ 2Q del articule 1 98 del C.P, del870.
190.- Art. 222, nQ 2Q.
191.- Art. 182.2Q
192.- Art. 336,2Q
193.- Es la conocida tesis de Saldana, para qui en estas 
asociaciones debian reputarse ilicitas, y no sim- 
plemente ilegales. Vid. supra, nota II3.
194.- Articule 201.3- del Proyecto de Bugallal; articu­
le 180.3- del Proyecto Alonso Martinez; art. 222.3&
' del Silvela ; l82.3- del Montilla y Adân.
195.- NQ 4Q del Articule 201 del Proyecto Bugallal; ar­
ticule 180.4Q del Proyecto Alonso Martinez; nQ 4Q 
del articule 222 del Silvela; articule i82.4q del 
Proyecto Montilla y Adân;"las que en corresponden
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cia con sus individuos o con otras Asociaciones - = 
se valgan habitualmente de cifras o signes secre-= 
tes".
196.- Articule 201, nQ 6Q del Proyecto Bugallal; articu­
le 180,6q del Alonso Martinez.
197.- Proyecto Bugallal, articule 201.5 - :'*Aquellas en - = 
que la raayoria de sus asociados concurriesen arma- 
dos o tuviesen a su disposiciôn armas previamente= 
depositadas".Id :Proyecto Alonso Martinez, art, 18O,
52.
198.- Articule 25.2Q.
199.- Presentado per el Ministre de Justicia Sr. paio -= 
Ponte y defendido por Saldana.
200.- Art. 336.32:"las que tangan a disposiciôn de sus so^  
cios, armas previamente depositadas, como no sea - 
para dedicarlas a algun ejercicio de 1® autorizados 
por el reglamento o estatuto, con arreglo a las 1e- 
yes".
201.- Articule 336.4Q.
202.- "Los fundadores, directores, présidentes o indivi-= 
duos de asociaciones ilicitas, quedarân exentos de- 
pena, si antes de haberse incoado procedimiento cr 
minai denuncian a la Autoridad cl objeto y rcgimcn= 
de la asociaciôn y revelan sus acuerdos y organiza= 
cion q planes secretes, aunque no raanifiesten los - 
nombres de los asociados...".
203.- "Los delitôs cometidos por los particulares con oc^ 
siôn del ejercicio de los derechos y deberes recono^ 
cidos por la Constituciôn serân enumerados y pena-= 
dos en la Ley o leyes especiales que al efecto se - 
dietenV
204.- "Los delitos cometidos por los funcionarios pùbli-= 
ces contra el ejercicio de los derechos reconocidos 
en la Constituciôn serân también enumerados en la - 
Ley o leyes especiales que al efecto se dicten y 
nados como en las mismas se disponga".
205.- "Hasta que se dicten y rijan la nueva Constituciôn= 
y las leyes especiales a que se refieren los articu 
los 263,264,268 y 269 del presents Côdigo, continua^ 
rân en vigor y serân de aplicaciôn los articules -= 
165, 167 al 174, 176, 181 al 203 y 204 al 235 del - 
Côdigo que ahora se deroga, con las consiguientes - 
modificaciones".
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206.- La rûbrica del Capitule II,era;"De los delitos -= 
cometidos con ocasiôn del ejercicio de los dere-= 
chos y deberes reconocidos por la Constituciôn".=
La de la Secciôn 1^:"Delitos cometidos por los pa^ 
ticulares con ocasiôn del ejercicio de los dere— = 
chos y deberes reconocidos por la Constituciôn".
207.- El articule 44 se encontraba en el Capitule Prime^ 
ro, bajo la rûbrica: "De la responsabil.idad crimi- = 
nal".
208.- Que cita, entre las medidas de seguridad, la " sus - 
pensinn" y "disoluciôn" de asociaciones...
209.- Articule 92 : "Los Tribunales en sus sentencias, adje 
mas de las penas correspondientes al delito o fal- 
ta castigado, podrân acordar a su prudente arbi--= 
trio, con la limitaciôn que establece el segundo - 
pârrafo del articule 44 segûn los cases :1-Q La di- = 
soluciôn o supresiôn de las entidades o personas - 
juridicas, Sociedades, Corporaciones o Empresas, -= 
cuando los individuos que las constituyan cometan= 
varies delitos de cualquier clase, o une castigado 
con pena grave o que produzca alarma pûblica, uti- 
lizando para elle los medips que las mismas les pro^  
porcionen, en termines que resulten realizados al - 
amparo o bajo el nombre o representaciôn, o en be-= 
neficio de la entidad social.2Q La suspensiôn de -= 
las entidades o personas juridicas mencionadas, --= 
cuando sus individuos, utilizando los mismos medios, 
cometieren un delito de mener gravedad, o una fal-- 
ta, sin que en este ûltimo caso pueda exceder de -= 
dos meses".
210.- Articule 93^"Por los motives expresados en el arti­
cule anterior; y con igual limitaciôn, podrân acor­
dar los Tribunales, cuando lo consideren convenien­
te, durante la tramitaciôn de la causa, la suspen-= 
siôn de las entidades o personas juridicas, Socie-= 
dades, Corporaciones o Empresas".
211.- Fundamentalmente,’el articule 19 de la Constituciôn= 
de 1869 a nivel de Ley Fundamental. Doctrinalmente, 
esta era La tesis de Silvela y de Saldana. Dichas - 
facultades de los poderes pûblicos se prevén en el= 
articule 25.2Q del Proyecto Silvela.
212.- "Saivo disposiciôn contraria de la Ley, serân puni- 
bles los delitos en todos sus grades de ejecuciôn". 
Estes son:la consumaciôn, la frustraciôn, la tenta- 
tiva, la conspiraciôn, la proposiciôn y la provoca- 
ciôn para delinquir".
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213•- Articule 677î"Los que para formar, mantener o impe_ 
dir las coligaciones patronales u obreras, las --= 
huelgas de obreros o los paros de patrones, o con= 
ocasiôn de unas u otros, emplearen la violencia, - 
fuerza o intimidaciôn para forzar el ânimo de obr^ 
r os o patronos en el ejercicio légitimé y. libre de 
su trabajo o industria o les obligaren a realizar= 
actos favorables o contraries a la huelga, les ve- 
daren su admisiôn en fâbricas o la residencia en d^ 
terminadas poblaciones, o de otro modo contrariep== 
su libre elecciôn y voluntad, serân castigados con= 
la pena de très meses a un ano de prisiôn y multa - 
de 1.000 a 2.500 pts., siempre que el hecho no con^ 
tituya otro delito mâs grave cnn arreglo a este Cô­
digo. En la misma pena incurrirân los que emplearen 
fuerza, violencia o intimidaciôn para obligar a los 
patronos u obreros a inscribirse en una asociaciôn= 
determinada o para abandonar la que libremente ha-= 
yan escogido".
214.- Articule 679î"Los proveedores o directores de paros 
patronales o huelgas de obreros que las leyes decl^ 
ren ilicitos serân castigados con la pena de dos m^ 
ses y un dia de prisiôn a seis meses y multa de --= 
1.000 a 5.000 pts.".
215.- En este sentido:Jaramillo Garcia. Novisimo Côdigo - 
Penal comentado y cotejado con el de 187O. Salaman­
ca 1928.Vol. II., III. pâg. 26; San Martin Losada,L. 
El Côdigo Pénal de I92S, su estudio y conparaciôn - 
con el de 187O. Madrid, I928, pâg. 26. Anton Oneca= 
J. Los antecedentes del nuevo Côdigo Penal Bibliote^ 
ca de la Revista de Legislaciôn y Jurisprudencia. - 
Reus' 1929, pâg. 28.
216.- Su articule 39 se limita a reiterar el derecho de - 
todos los espanoles a "asociarse o sindicarse libr^ 
mente para los distintos fines de la vida humana, - 
conforme a las leyes del Estado".
217.- Como lo demuestra el articule 26 de la Constituciô 
que dispone que todas las asociaciones religiosas= 
habrian de quedar sometidas a una ley especial, d^ 
solviéndose las que impusieran veto especial de ob^ 
diencia a autoridad distinta de la légitima del Es­
tado, o censtituyeran un peligro para su seguridad, 
mandates conocidos ya en el ordenamiento espahol,== 
pero no dirigido hasta entonces especificamente a - 
las ôrdenes religiosas.
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218.- Especialmente, Lopez Rey (Derecho Penal. Parte Espje 
cial., 1935). Propugno este autor se hiciera men--= 
cion expresa de los "deberes" del ciudadano, y no -
solo de sus "derechos", como lo hacxa el Titulo ---
III de la Constituciôn, porque "tanto se puede dar=
lugar a una sanciôn penal ejerciendo abusivamente - 
un derecho como incumpliendo un deber" (pag.43). -= 
Criticô el calificativo de "individuales" de estos= 
derechos (pag.45), y , sobre todo, la falta de sis-= 
tematica del C.P, describiendo todos estos delitos- 
( id) .
219.- El artlculo 186 del C.P. de 1932 establece una pena 
de multa de 500 a 5.000 pts., que en el C.P. de 187O 
era de 125 a 1.250 pts; el articule 187.IQ, pârrafo 
segundo, establece otra, de 250 a 2.5000 pts, que -
en el de 187O era de 125 a 1250 pts.
220.- Art. 43%
221.- Concretamente, los articules 290 (delito de sedi--= 
ciôn) y 677 (delito de coacciôn) del C.P. de I928.
222.- Boletin de la Revista de Legislaciôn y Jurispruden­
cia, 1932, nQ 233, pâg. 57 a 66.
223.- Colecciôn Legislativa, 1932, Ley nQ 1259, pâg. 622= 
y 623.
224.-r Aranzadi, Répertorie Cronolôgico de Legislaciôn,
1933, nQ marginal 1111, pâg. 702 a 711.
225.- Boletin de la Revista de Legislaciôn y Jurispruden­
cia, 1934.; nQ 245, pâg. 238 y 239.
226.- Boletin de la Revista de Legislaciôn y Jurispruden­
cia, 1934, nQ 245, pâg. 6l4.
227.- Articülos 39,4l y 42 de la Ley de 8 de Abril de -== 
1932; articule 12 de la de 28 de Julio de 1933, ya= 
ci tadas.
228.- Derecho Penal, 1936, pâg. 6l (3^ Ediciôn, conformer 
al C.P. de 1932)
229.- En este sentido, la sentencia cël Tribunal Supremo - 
de 20 de Diciembre de 1933, C.L nQ 155.
-Il4-
230.- Art. 19
231.- Artlculo 69 de la Ley de 11 de Octubre del934 y 10= 
de la de 22 de Noviembre del mismo ano.
232.- Se trata, a mi juicio, de una laguna legal. Nada -= 
permite deducir que el legislador establece el prin 
cipio de consunciôn.
233.- Articule 49 :"El que formare parte de una asociaciôn 
o colectividad organizada o intervieniere en una -= 
conspiraciôn que tuviere por objeto cometer los de­
litos previstos en el articule 19, sera castigado - 
con la pena de prisiôn mener". De aqui desprende - 
Cuello Calôn que "es indiferente la actividad des-= 
plegada (como director, présidente o mere asociado) 
..."éop. cit. pâg. 61 y 62). El precepto, desde luje 
go es desafortunado.
234.- Diario de Sesiones de la Diputaciôn Permanente de - 
Certes, numéro 49, l4 de Mayo de 1936, pâg. 8 y 9.
235.- Negô el Sr. Casares Quiroga la existencia de tal dje 
claraciôn gubernativa de ilegalidad de Falange Esp^ 
nola, afirmando, sin embargo, la sospecha de que -= 
sus miembros delinquian.
236.- Dicho fallo tiene gran interés porque el Ministerio 
Pûblico, al recurrir la sentencia absolutorio de la 
Audiencia Provincial, denunciô la inaplicaciôn del= 
n9 29 del articule l5>; este es :entendiô que la Aso_ 
ciâciôn era ilicita porque "ténia por objeto come-= 
ter alguno de los delitos previstos en este Côdigo". 
Taies delitos, a juicios del Ministerio Fiscal, ,e-= 
ran los descrites en los articules 167,186 y 187.
Trascribo, a continuaciôn, los considerandos 49= 
5-,69 y 70 de la mencionada sentencia (ARANZADI, -= 
1936, n9 1285):
49 CONSIDERANDO: Que por lo que hace a las in 
fracciones légales aducidas al amparo del nûmaro - 
primero de 1 articule 849 de la repetida ley do pro­
cedimiento criminal, y situado el problema juridico 
penal planteado en el recurso, en el piano de lici- 
tud que se atribuye a la entidad "Falange Espanola= 
de las J.O.N.S," como comprendida en la figura de-= 
lictiva del nûmero 29 del articule 185 en relaciôn= 
con los nûmeros primeros del 167, I86 y I87, todos= 
del Côdigo penal, queda limitada la litis criminosa 
propuesta a determinar si la Asociaciôn de referen 
cia, abriga en sus objetividades fundacionales la - 
perpetraciôn de hechos dolosos que pudieran ser jus
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ticiables, como comprendidos en aquellos o en al- = = 
guna otra de las normas s.ancionadoras estatuidas - = 
para la convivencia social.
59 CONSIDERANDO: Que para resolverla es prec^ 
so atemperarse a la declaracion de hechos probados= 
en la sentencia recurrida, en cuanto hacen referen- 
cia exclusivamente a los estatutos porque se rige - 
"Falange Espahola de las J.O.N.S." y a su programa= 
politico publicado, unices elementos de juicio de - 
que se dispone, dada la tesis planteada en el recu^ 
so: y examinado en su letra y espiritu el content-= 
do de'aquellos, y muy especialmente su articule pr^ 
mere, ds de observar que la finalidad que constitu- 
ye su objeto no envuelve propôsito que contradiga - 
norma alguna de carâcter punitive establecida por - 
las leyes sustantivas pénales, pues la aspiracion a 
instaurar una estructuraciôn politico-social de las 
caracteristicas que se mencionan, valiéndose de los 
medios licites que de modo expreso se consignan, -= 
es perfectamente legal, como basada en los princi-= 
pies censtitucionales, reconocidos en los articules 
34 y 39 de la carta fundamental del Estado Espahol, 
que garantiza la libre émision y difusiôn de las i- 
deas y facultan para asociarse o sindicarse con en­
tera libertad para los distintos fines de la vida,= 
siempre, claro esta, que taies derechos se ejerci-= 
ten conforme a las leyes que los regulan, como su-= 
cede en el présente caso con la entidad de referen- 
cia, al haberse dado eu mp1imi enlo a lo que prescri­
be la Ley de Asociaciones de 30 de junio de 1887, -
solicitando y obteniendo su inscripciôn en el Regi^ 
tro oficial correspondiente, en el mes de octubre - 
de 1934, sin que aparezca de los refereicos hechos= 
comprobados, que no se hubiesen observado las demâs 
formalidades que para su constituciôn y desenvolvi- 
miento exige dicha disposiciôn legislativa.
69 CONSIDERNADO: Que a idéntica conclusiôn= 
se llega si se estudia con detenemiento el programa 
que integra el ideario politico-social de dicha A-= 
sociaciôn de "Falange Espahola de las J.O.N.S." da­
do a la publicidad a fines de 1934 y repartido pro- 
fusamente por Espaha e insertado total y parcialmen 
te en distintos periôdicos, contenido en la hoja - = 
impresa, con pie imprenta, que ocupa el folio 6 del 
sumario, -hechos que se dan como probados en la sen 
tencia combatida- ya que los vocables, frases pens^ 
mientos y conceptos que en el mismo se vierten, im-
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plican, en lo sustancial, un desarrollo, no modifi- 
cacion, de las objetividades estatuarias de que -= 
ne deja hecho mérito, en concordancia con lo que -= 
estas disponen en su articule ^8 y disposiciôn fi-= 
nal, que relevan el dar cumplimiento a la formaîidad 
establecida en el pârrafo tercero del articule 4s - 
de la vigente Ley de Asociaciones, y en ninguno de= 
los 27 puntos que abarca su exposiciôn programâti-= 
ca, muy particularmente los acotados en sus conclu- 
siones por el Ministerio Fiscal, pueden interpreta_r 
se en el sentido de que se trate de reemplazar por = 
la fuerza el ^obierno republic ano establecido por o^ 
tro anticonstitucional, puesto que lo mismo la cen­
sura o critica ooontra la constituciôn vigente, que = 
los a-nhelos que se propugnan con respecto a la anu- 
laciôn de esta, a la formaciôn de un estado nacional 
sindicalista, y a los demâs extremes relacionados - 
con la naciôn, unidad, imperio, estado, trabajo, = 
ti erra, etc., etc,, con la aspiraciôn a la revolu- = 
ciôn nacional para la implantaciôn de e se nuevo or­
den enunciado, prefiriendo como forma para desenvol^ 
ver esos principios, un estilo directe, ardiente y= 
combative, no son por si smn otros dates que no pro^  
porciona la resoluciôn impugnada, reveladores de m^ 
nifestaciôn alguna que lesionen o pongan en peligro 
intereses juridicamente protegidos en la esfera pe­
nal, por ser el derecho de critica, en tal forma e- 
jercicio y los predicados de la transformaciôn po-= 
litico-social a que aspira, de estricta licitud, c^ 
mo expresioiies ideclôgicas que tienen su pro te c ciôn 
en la ôrbita de las disposiciones cens titucionales = 
ya mencionadas y mueho mâs si 1 os medios que se fo^ 
mulan para la implantaciôn de es e nuevo régimen es - 
tatal, en armonia con los enunciados en el articulo 
12 de sus estatutos, para nada hacen invocaciôn, -= 
dado su sentido gramati cal, a la fuerza o violencia, 
ni al apartamiento de la via legal, que son las no­
tas que dan viabilidad juridica en el campo puniti­
ve, al delito contra la forma de obierno, del art^ 
culo 167 del Côdigo Penal, aducido por el récurren­
te, en relaciôn con el nûmero 22 del 185.
7- CONSIDERANDO: Que si consta de las afir- 
maciones del Tribunal sentenciador que la Asocia-== 
ciôn Falange Espahola de las J.O.N.S, se halla ins- 
crita en debida forma en el Registre oficial corr 
pondiente, sin que aparezca hubiesen dejade de cum- 
plirse las demâs formalidades exigidas para su e--= 
xistencia juridic a, que las finalidades que inte-- = 
gran sus estatutos y programa son de correcta lici­
tud, como amparadas por la constituciôn de la Repu-
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blica Espahola, que los medios que estospropugnan 
para la implantaciôn de 1o que constituye su ideo- 
logla politico-social no estriban en el empleo de= 
la fuerza o violencia, ni en ningùn otro que se hu 
lie fuera de la via legal, résulta indudable que - 
taies realidades de hecho desvirtùan la figura de- 
lictiva invocada en el recurso, en cuanto repret?- = 
sentan la negaciôn de los element os esenciales que 
caracterizan la transgresiôn prevista en el numéro 
segundo del articulo 185, en relaciôn con las demâs 
disposiciones del Côdigo penal alegadas por el re-= 
currente.
237.- Comentarios a las ultimas disposiciones pénales. -= 
Puig Peha, F. Editorial J. Schmoll. San Sebastiân - 
1943; Cuello Calôn. Apéndice a la segunda ediciôn- = 
Bosch. Barcelona 1942 ; El Derecho Penal de la Post - 
guerra, Antôn Queca en :Problemas actual es de Dere- = 
cho Procesal y Penal. Universidad de Salamnca, 1971, 
pâgs. 161 a 174 :Legislaciôn espahola. Luis Gabilân= 
Plâ-"wenceslado D. Alcahud. Libreria internacional= 
Avila (dictada entre 1936 y 1939).
238.- Antôn Oneca, J. Derecho Penal. P.G. 1949, pâg. 69.
239.- Be "excepcional" califica, por ejemplo, el preâmbu- 
1o del Deereto de 18 de Abril de 1947 a la Ley de - 
Seguridad del Estado, y es precisamente la supera-= 
ciôn de estas circunstancias de excepcionalidad la= 
razôn invocada por o1 propio legislador para dero-= 
garia. No menos excepcionales son los dos decretos = 
de 1947 y de 196O sobre bandidaje y terrorisme, aun 
que elle no haya si do obstâculo para que ontinuaran 
en vigor has ta la reforma del C.P. de 15 de Noviem­
bre de 1971.
240.- Como dice el Preâmbulo de la Ley de Seguridad del - 
Estado.
241.- Vid. articulo 59 de la Ley de Seguridad del Estado, 
que incrimina, con carâcter genérico la "conspira-= 
ciôn" para cometer cualquiera de los delitos pénados 
en dicha Ley y el articulo 54 de la misma, antece-=
,dente del articulo 513 del C.P. de 1944.
242.- Entre otras, las previstas en los numéros 3- y 42 -
del articulo 172, los cinco nûmeros del articulo -= 
173, los pârrafos tercero y eu ar t o del artioio -- = = 
174.12, el nûmero 22:del propio articulo 174, el ar^  
ticulo 513...etc. todos ellos del C.P. de 1944, que 
procédé de la Ley de Seguridad dbl Estado y cuya pu- 
nibilidad no hubiera podido fundamentarse con arre­
glo al C.P. de 1932 (véanse los articulos 28 a 4l =
de la Ley de Seguridad del Estado).
-iiç; -
243.- A la jurisdicciôn militar se atribuye el conoci-- = 
miento de los delitos penados por la Ley de Segur_i 
dad del Estado. A tribunales especiales, en el ca­
so de la Ley de Responsabilidades politicas y en el 
de la Masoneria y Comunismo.
244.- Segûn el preâmbulo de la Ley de Masoneria y Comunis^ 
mo, quedan prohibidas "las asociaciones sécrétas de 
todo orden y las fuerzas internacionales de indole 
clandestina". Se vuelve, por tanto, al sistema del= 
C.P. de l848, esto es, se déclara ilicita una aso-= 
ciaciôn por el mero hecho de que esta sea "sécréta", 
sistema que habia abandonado de modo taj ante el C.P. 
de 1870.
Obsérvese, sin embargo, como el comunismo y la - 
masoneria se habian declarado ya fuera de la Ley con 
anterioridad (0. de 10 de enero de 1937 y Ley de -== 
febrero de 1939)-
La 0. de 3O de marzo de 1940 que complementa los 
preceptos de la Ley de Masoneria y Comunismo, responç 
de, tamabién al sistema de l848.
245.- Los catâlogos bâsicos de asociaciones "declaradas - 
fuera de la Ley" y "prohibidas" se encuentran, fun- 
damentalmente, en el articulo 12 de la 0. de 10 de= 
enero de 1937 y en el 22 de la Ley de 9 de Febrero= 
de 1939. No ha renunciado a esta técnica imperfecta 
nuestro C.P., que reputa también ilicitas las asoci^ 
clones, entre otras, prohibidas o declaradas fuera- 
de la Ley, pero, a mi juicie, debe reseltarse una 
interesante evoluciôn de la fôrmula legal que tien= 
de a abandonar el prudente pero impracticable sist^ 
ma de "nûmerus clausus".
Eh efecto todos los catâlogos de asociaciones i= 
licitas terminan con una clausula interpretativa -= 
genérica y flexible, la del articulo 12 de la 0. de 
10 de Enero de 1937 decia asi:"Y cualesquiera otras 
entidades, agrupaciones o partidos filiales o de a= 
nâloga, significaciôn a los expresados, a juicio de 
la Junta Técnica del Estado".
La Ley de Responsabilidades Politicas ahade a e^ 
ta relaciôn, ocho asociaciones no previstas en la 0. 
de 9 de Febrero de 1939 (Acciôn Republicana, Parti- 
do Socialista Unificado de Cataluna, Uniôn de Raba= 
ssaires, Acciôn Catalana Republicana, Partida Cata= 
lanista Republicano, Uniôn Democrâtica de Cataluna, 
Estât Catalâ y "todas las Logias Masônicas"). Su -=
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articulo 22 précisa:".., y cualesquira otras enti­
dades.. de anâloga significaciôn..., previa decla- 
raciôn oficial de hallarse, como los anteriormente 
relacionados, fuera de la Ley". En este sentido, - 
también, lo dispuesto en el articulo 12 de la Ley= 
de 2,111.1940 sobre Masoneria y Comunismo:"El Go­
bierno podrâ ahadir a dichas organizaciones las r^ 
mas o nùcleos auxiliares que juzgue necesario y a- 
plicarles entonces las mismas disposiciones de es­
ta Ley debidamente adaptadas".
No me consta hayan tenido lugar taies "declara- 
ciones oficiales" ni antes ni después del C.P. de= 
1944 pues como taies no parece deban interpretarse 
las nuevas figuras de asociaciones ilicitas que in 
troduce la Ley de Seguridad del Estado, ni por su- 
puesto, los fallos judiciales que sôlo se pronun-= 
cian respecto a la licitud de los fines de cada -= 
asociaciôn en concrete.
La situaciôn es clara, hasta el C.P. de 1944:no 
hay mâs asociaciones ilicitas, en cuanto declara-= 
das fuera de la Ley, que las taxativamente enumer^ 
das en los catâlogos a que he hecho referenda. P^ 
ro el numéro 3- del articulo 173 de 1 Côdigo Penal = 
de 1944, siguiendo lo dispuesto en la Ley de Segu­
ridad del Estado reputa ilicitas- sin mâs- a las - 
previamente declaradas fuera de la Ley "y cuales-= 
quiera otras de tendencies anâlogas...". No es ya= 
necesaria la "previa declaraciôn oficial, porque - 
basta con la "semejanza", la "analogia" respecto a 
otras asociaciones ilicitas. De ahi que nuestros - 
Tribunales hayan reputado ilicitas, desde entonces 
asociaciones que no figuraban en las listas de pajr 
tidos declarados fuera de la Ley. Se ha pasado asi 
un sistema de "numerus apertus".
Existe, 'por otra parte, el riesgo de desnatura- 
lizaciôn de la fôrmula legal, en virtud de un mec^ 
nismo que termine por erigir al Juez del caso con­
cret o en auténtico legislador. ^as decisiones ju-= 
risprudenciales, de hecho, tras unproceso lôgico - 
de "generalizaciôn" favorecido por razones proce- = 
sales (doctrina jurisprudencial a efectos de la c^
saciôn) crean y definen nuevas categorias de as0- =
ciaciones ilicitas , lo cual no me parece aceptable,
246.- Por ejemplo, el de "asociaciôn transitoria" del ar­
ticulo 54 de la Ley de Seguridad del Estado.
247.- Aunque no se derogara la Ley de Asociaciones de --=
1887, si pueden comprobarse esenciales restriccio-= 
nés en el ejercicio del derecho decasociaciôn en lo
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politico, social, sindical, profesional, etc. --= 
Vid: José Roldan. Derecho Penal. Parte Especial - = 
1949, pag. 34 (Anton Oneca) .
248.- El articulo 12 del Deereto de I6 de Septiembre de 
1936 déclara "fuera de la Ley todos los partidos= 
y agrupaciones politicas o sociales que integraron 
el llamado Frente Popular desde la cnnvocatoria== 
de las elecciones del 16 de Febrero". En su Preâm­
bulo se afirma que la finalidad de esta disposiciôn 
serâ la de garantizar las eventuales responsabili­
dades criminales o civiles que pudieran alcanzar - 
las personas juridicas o fisicas..." por los d anos 
y per juicios sufridos por el Estado y por los par­
ticulares, con motivo de la abs^rda resistencia -= 
sostenida contra el Movimiento acional" (Aranzadi 
Répertoria cronolôgico de Legislaciôn, 193&T n2 -= 
marginal 1554, pâg. 781).
249.- El sistema de "catâlogo" se inicia con el Decreto= 
de 16 de Septiembre de 1936 que "déclara fuera de= 
la Ley" una serie de agrupaciones "como medida bâ- 
sica de saneamiente". (Preâmbulo); El de 25 de Sep_ 
tiembre del mismo aho (Aranzadi, Répertoria de Le­
gislaciôn, 1936, n2 marginal 1593, pâg. 796) decl^ 
ra "prohibidas" todas las "actuaciones politicas - 
y sindicales, obreras y patronales" (articulo 12)= 
y encomienda a la jurisdicciôn militar el riguroso 
cumplimiento de lo que en el mismo se establece -= 
(articulo 3-)- El Décréta de 21 de Abril de 1936 - 
(legislaciôn espahola, cit. dictada del 12 de Fer= 
brero de 1936 al 12 de Junio del mismo aho, pâg. - 
243 y 244), la orden de 26 de Julio de 1939 (id.== 
pâg.' 74) y la de 26 de Enero de 1940 (aranzadi, r^ 
pertari o lègislaciôn, 1940, n2 177, pâg. 134 y 135) 
completan el cuadro de restricciones del Décréta - 
de 16 de Septiembre de 1936.
Otras disposiciones concretan y amplian el cat^ 
logo de "asociaciones prohibidas". Asi, la Orden - 
de 6 de Febrero de 1937 (Aranzadi, Répertorio cit.
1937, n2 130, pâg. 65) y el Décréta de 19 de Abril 
de 1937 (Décréta n2 255. Legislaciôn Espahola, cit., 
pâg. 10 a 12). Mayor interés tiene la Ley de 9 de - 
Febrero de 1939 (Aranzadi, Répertoria, cit, 1939,= 
n2 174, pâgs. 119 a 134), de "responsabilidades po^  
liticas", especialmente el pârrafo segundo de su - 
articulo 22 ya citado.
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250.- Por ejemplo: articulo 12 del Decreto de 19 de Abril 
de 1937, primera disposiciôn que déclara "disuel-== 
tas" todas las asociaciones a que se refiere.
251.- El articulo 42 de la Ley de 9 de Febrero de 1939 ~= 
castiga a "quienes se significaren pùblicamente en= 
favor de taies asociaciones o prestaron a estas una 
ayuda de naturaleza econômica..." aunque no se hu-= 
biesen desempehado puestos directives o de represen 
taciôn, ni cargos o misione s de confianza, ni se - = 
tratase de afiliados a aquellas" (apartado e).
252.- Aranzadi, 1940 (Rep. Leg.), numéro 366, pàg. 284 a= 
286.
25 3. - "Sin que por ahora se pr et enda e stablecer la norma= 
definitiva y total sobre esta materia...", decia su 
Preâmbulo. La Ley era necesaria, segûn este, porque = 
"son muy escasas y de reducido alcance las ôrdenes= 
y disposiciones 1égal es adecuadas para castigar y - 
vencer estas maquinaciones", calificando el Decreto 
de 19 de Julio de 1934 de "ineficaz por su vaguedad 
al enunciar el défito o por circunscribirse a un d^ 
terminado sector".
Lo que sucede, a mi juicio, es que las asocia- = = 
clones sécrétas, en cuanto "sécrétas" dejaron de ser 
ilicitas desde el C.P. de 187O, razôn por la que no 
se podian encontrar "adecuadas" normas incriminado- 
ras.
254.- Esta Ley ha sido derogada por la Ley de 15 de No--= 
viembre de 1971 de reforma del C.P. (disposiciôn -=
derogatoria2â),
255.- El Preâmbulo de la Ley considéra todas estas aso--= 
ciaciones como "contrarias al orden social", y el - 
articulo 5- de la misma las estima "prohibidas", in 
cursan entre las "declaradas fuera de la Ley", y -= 
décréta expresamente la "disoluciôn" de aquellas.
Sigue, asi, el legislador un cri terio tradici 0- = 
nal en nuestro ordenamiento que ha visto en las so­
ciedades sécrétas la causa de todos los maies nacio- 
nales. Veânse, por ejemplo, la Real Cédula de 12 de 
Agosto de 1824 (Decretos de Fernando VII, TomoIX .= 
pâgs. 120 y ss); y, el articulo 42 del Decreto de - 
20 de Noviembre de I868, en lo que se refiere a las 
sociedades "internacionales", que obedecen a Auto-= 
ridad civil distinta de la del Estado.
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256.- Articulo 12.
257.- La jurisprudencia del Tribunal Supremo ha resuel- 
to el conflicto entre la Ley de Masoneria y Comu­
nismo y el C.P. en favor de este ûltimo. Como fa­
llo mâssignificativo cito el de 10 de mayo de --= 
1968 (Aranzadi n2 2425). Su tesis, cuya fundamen- 
taciôn paso a exponer, es que no hay relaciôn de= 
"especialidad" entre ambas normas, sino de "al-= 
ternatividad", relaciôn no autônoma sino "lôgica" 
que ha de resolverse por razones técnicas e in- = = 
cluso de politica criminal a favor del C.P.
Segûn la citada Sentencia fallan los presupue^ 
tos de toda relaciôn de especialidad desde el mo- 
merîto en que falta la identidad de la materia pro^  
hibida por ambas normas, pues el articulo 42, por 
ejemplo, de la Ley de Masoneria y Comunismo no - 
tipifica la conducta del mero participe -lo que= 
si hace el C.P. Séria absurdo, segûn la senten-= 
cia comentada, sancionarl al "participe" (articu 
lo 42 de la Ley de Masoneria) con arreglo al pâ^ 
rrafo tercero del articulo 174 12 del C.P. y al= 
"mero individuo" en base al nûmero 42 del articu 
lo 175 del mismo. Esto equivaldria a "dividir" y 
"excindir" lia norma penal.
En segundo lugar, se invocan principios de -= 
"politica criminal": el Côdigo, como ley poste-= 
rior, se adapta mejor a las nuevas circunstancias, 
que la Ley de Masoneria y Comunismo.
El Tiibunal Supreme cita, también, cl articulo 
24 del C.P., en cuanto que las disposiciones en - 
este contentdas son mâs benévolas que las de la - 
Ley de Masoneria y Comunismo. k,
■Por ûltimo estima el Tribunal upremo que el - 
Codigo Pénal, en cuanto Ley penal*'"posteior" debi^  
lita la vigencia de la Ley de Masoneria y Comuni^ 
mo por el mero hecho de su posterioridad y aunque 
no la derogue de modo expreso.
258.- Aranzadi Rep. Leg. 1941 n2 693, pâgs. 4l2 a 4l9.
259.- Ley que surge, segûn su Preâmbulo "para suplir d^ 
ficiencias de nuestra legislaciôn, superada por - 
las nuevas circunstancias..., singularmente en a- 
qullas formas de la delincuencia, que por sus re- 
percusiones pûblicas y sociales, harto desatendi- 
das en anteriores regimenes, merecen la atenciôn= 
preferente del nuevo Estado.
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260.- Articulo 68 de la Ley;"Las disposiciones del --== 
C.P. comun asi como las de las otras leyes espe- = 
dales también comunes ho serân aplicables en cuan 
to alteren o contradigan los preceptos de la pre­
sente Ley. El articulo 69 disponia:"Mientras no - 
se disponga lo contrario, todos los delitos com-= 
prendidos en esta Ley serân juzgados por la juri^ 
diccion militar con arreglo a sus propios proce- = 
dimientos".
261.- Articulo 102.
262.- Como jurisprudencia, cito los fallos de 27 de majr 
zo de 1942 (se aplica el pârrafo 3-; del articulo =
22) y el de 9 de octubre del mismo aho (sobre el= 
articulo 22). No obstante la mayoria de las deci­
siones judiciales son "autos" que resuelven, caso 
a caso, el problema de la jurisdicciôn compétente. 
Consultense los de 10 de junio de 1943 (Aranzadi, 
Rep. n2 770), l4 de junio de 1943 (id. n2 774), - 
16 de noviembre de 1943 (id. 1265), 4 de marzo de
1944 (id. n2 356), 15 de marzo de 1944 (id. n2 366), 
21 de mayo de 1945 (id. n2 675), 13 de octubre de
1945 (id. n2 1122), 23 de agosto de 1946 (id. n2= 
976) , 6 de febrero de 1946 (id. n2 17O) , 21 de njo 
viembre de 1946 (id. n2 1278), 26 de diciembre de
1946 (id. n2 1361), etc.
263.- "Los peceptos de 1 eyes penales especiales incor- = 
porados al presente Côdigo se aplicarân con arre-= 
glo a las disposiciones del mismo, quedaxidu sub - = 
si stent es aquellos otros que no contradigan ni se 
opongan a lo establecido en este cuerpo legal, y , 
en todo caso, mientras no se disponga lo contra-= 
rio, los.de la Ley de Seguridad del Estado no in- 
corporados a este Côdigo, tanto en el aspecto su^ 
tantivo como en el de la de termina ciôn delà juries 
dicciôn compétente".
264.- Sin autorizaciôn para ello, el nuevo Texto Refun- 
dido de 1973 ba suprimido del articulo 604 la men 
ciôn de la Ley de Seguridad, es decir desde:"y -= 
en todo caso..." hasta "incorporados a este Côdi­
go".
Vid. B.O.E. n2 3OO de 15 de Diciembre de 1973»
265.- Los articulos 8,28,30,32,39,41 y 54 de la Ley se= 
refieren a "partidos", "grupos", "Entidades", "for^  
maciones"...etc. términos que revelan hasta qué - 
punto se ha superado el concepto tradicional de -
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"asociaciôn", El articulo 54 tipifica "la mera a- 
sociaciôn, aûn transitoria, de très o mâs perso-= 
nas para cometer el delito de robo", con una p en_a 
lidad autônoma e independiente de la que corres-= 
ponde segûn la propia Ley a las asociaciones ili­
citas .
La creaciôn de nuevas figuras delictivas tiene 
lugar en los articulos 28 a 4l, ambos inclusives, 
comprendidos en el capitule IV de la Ley bajo la 
rûbrica "asociaciones y propagandas ilegales" que 
pasarân al C.P. de 1944 con las modificaciones -= 
que en su momento se sehalarân.
266.- El articulo 59 de la Ley, con técnica muy critic^ 
ble, faculta a los Tribunales para castigar la -= 
conspiraciôn y la propôsiciôn, en los casos en que 
la Ley no las penare de modo expreso "cuando de ^ 
lias resultare daho o peligro atendible para la - 
seguridad del Estado o del orden pûblico". Vol--= 
viendo al sistema del C.P. de l848, el articulo - 
60 de esta Ley déclara exentos de responsabilidad 
criminal a los conspira dore s "si antes de su comi^  
siôn revelaren a la Autoridad gubernativa o judi­
cial el plan y pormenores del delito, con tiempo- 
bastante para evitar su perpetraciôn". Afortunada 
mente el C.P. de 1944 no recogerâ ambos precep--= 
tos.
267.- Sobre "bandidaje" y "terrorisme" vid.: El bando= 
lerismo en la legislaciôn vigente. 5arbex‘o Santon 
M. Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales - =
1970, Enero-Abril, pâgs. 253 a 286. Del mismo au­
tor: Los delitos de bandolerismo rebeliôn mili-== 
tar y terrorisme, regulados por el Decreto de 21= 
de Noviembre de I96O. Problemas actuales de Dere­
cho Penal y Procesal. Universidad de Salamanca, -
1971. pâg. 143 a 160.
268.- Disposiciôn derogatoria 2& de la Ley 44/71 de 15= 
de Noviembre de 1971.
269.- La situaciôn actual, sin embargo, es distinta.== 
Una vez derogada la legislaciôn sobre bandidaje= 
este tipo de delincuencia parece que deberâ re-= 
conducirse ne ces ari ame nt e al n2 22 del articulo = 
172 del Côdigo.
270.- Decreto Ley de represiôn de los delitos de bandd^ 
daje y terrorisme. Aranzadi, 1947, n2 568, pâg.=
773 y 774.
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271.- Rebeliôn militar y bandidaje y terrorisme. A-== 
ranzadi, 196O., n2 131.4,, pâg. l484 y 1485.
272.- Con esta fecha se die tar on dos leyes. La prime­
ra modifica los articulos 237 a 242 del Côdig0= 
de Justicia Militar, entre otros. La segunda, - 
que es la que aqui interesa, equiparô ciertas 
conductas al delito de rebeliôn militar. Vid:A- 
ranzadi, 1943, nS 422 y 423, respectivamente.
273.- "... requieren especiales medidas de represiôn= = 
cuya gravedad c orresponda a la de los crimenes - 
que se trata de oombatir...". Preâmbulo del De-= 
creto de 18 de Abril de 1947.
274.- "... porque, a los fines punitives, basta con -= 
las disposiciones de la Legislaciôn comùn, y con 
mantener preceptos de e special rigor ùnicamente = 
para los mâs graves formas de delincuencia terro^ 
rista y del bandolerismo, adaptando a las cir--= 
cunstancias actuales los preceptos de las anti- = 
guas leyes de secuestros y explosives. Preâmbulo 
del Decreto de 18 de Abril de 1947.
275.- Articulo 82.
276.- La gravedad "in concrete" de los hechos no pue-= 
de ser, a mi juicio, un criterio vâlido y prâcti^ 
ce para la calificaciôn de aquellos con arreglo= 
al Côdigo Penal o al Decreto de Bandidaje y Te-= 
rrorismo. Conduce a la falta absoluta de "seguri^ 
dad juridica", al casuismo, a través de un con-= 
cepto elâstico y graduable de la"tipicidad". El= 
concepto de "gravedad" implica necesariamente un 
cierto juicio de "re:Çerencia" ;unos mismos hechos 
pueden ser graves en relaciôn con un determina-= 
do bien juridico y no graves para otro interés - 
penal, El Decreto no précisa. En el caso conre-= 
to se ha demostrado la ipracticabilidad de este - 
criterio, cuando diversos autores llegan a con-= 
clusiones distintas al enjuiciar la gravedad de= 
unos mismos hechos; los previstos en el apartado 
32 del articulo 62, por ejemplo, son siempre gr^ 
ves, prescindiendo de las circunstancias, para - 
Rodriguez-D^vesa (Derecho Penal. P. 1973, pâg. - 
272 y 273) mientras Barbero Santos mantiene la= 
tesis contraria. (El bandolerismo en la legisla­
ciôn vigente, cit. pâg. 281).
Por otra parte, no puede ocultarse que, en -= 
el fondo, el articulo 82 del Decreto resuelve un 
auténtico "conflicto jurisdiccional" pero con - 
criteries distintos a los previstos en la Ley de
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Conflictos, de 17 de Julio de 1946, ya que es la 
jurisdiccional militar la que unilateral y discre^ 
cionalmente (sin control alguno) resuelve aquel, 
sin acudir al mecanismo establecido por Ley.
Por ûltimo, es contradictorio que la inhibi-= 
ciôn en favor de la jurisdicciôn ordinaria sea - 
meramente "potestativa" ("podrâ inhibirse") en ^ 
quelles casos que, segûn el propio articulo 82 (- 
del Decreto, "debieran" calificarse con arreglo= 
a la legislaciôn comûn. Esto e quivale a subsanar 
un vicie fundamental de competencia y de califi­
caciôn ya de antemano: a legalizar una interven- 
ciôn de la jurisdicciôn militar cuando no es corn 
petente para ello. Sobra, entonces, todo lo dicho 
respecto a la "gravedad" de los hechos, al consa 
grarse esta norma de absoluta discrecionalidad.
Si se repara, ademâs, en que la atribuciôn de 
los hechos a una otra jurisdicciôn détermina el= 
derecho sustantivo aplicable (Rodriguez-Devesa,= 
op.cit. P.E. pâg. 767), se comprenderâ la tras-= 
cendencia prâctica de estas facultades conferi-= 
das a los tribunales castrenses que, en un momen 
to procesal poco apropiado para ello, pueden de- 
cidir "a limine" la calificaciôn y sanciôn de los 
hechos. Como se ha dicho:"bajo el aparente pro-= 
blema de competencias, se resuelve asi unilate= 
raiment e, un problema de c oncurso de leyes". - = = 
(Rodriguez-Devesa, op.cit. P.E., pâg.768 y 795).
277i- Dice ahora el articulo 294 bis d) del Côdigo de=
Jvi Justicia Militar después de la Reforma de 15 de= 
Noviembre de 1971 :"Cuando por razôn de las cir- = 
cunstancias de los hechos, cualquiera que sea su 
entidad, décida la autoridad judicial militar que 
no se .dàn las condiclones especificas para su - = 
inclusiôn en los articulos anteriores, se inhibi^ 
râ en favor de la Jurisdicciôn ordinaria".
278.- Este articulo 22 es el que equipara una serie de 
conduc tas al delito de rebeliôn militar. Fué dje 
rogado por la disposiciôn final 5^  de la Ley de =
2 de Diciembre de 1963 (Aranzadi, 1963, n2 22ôl), 
que dejô subsistente el resto del articulado. - = 
Volviô a declararse en vigor por el Decreto n2 - 
196, de 17 de Agosto de I968 (Aranzadi, I968, -= 
n2 1496) .
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279•- "Los que apartândose ostensiblemente de la con-= 
vivencia social, o viviendo subrepticialmente -= 
en los nùcleos urbanos, formaren partidas o gru­
pos de gente armada para dedicarse al merodeo, - 
el bandidaje o la subversion social, serân castd^ 
gados: 12 Con la pena de muerte: a) el jefe de la 
partida en todo caso b) Los componentes de la par^  
tida que hubiesen colaborado de cualquier modo - 
a la comisiôn de algùn delito castigado con pena 
de muerte en este Decreto. 22 Con la pena de re- 
clusiôn mayor a muerte, los que hubiesen tomado= 
parte en la comisiôn de cualquier otro delito -= 
comprendido en este Decreto.32 Con la reclusiôn= 
mayor, los demâs no incluidos en los numéros an­
teriores. II Los que pr es taren cualquier auxilio, 
que no constituya, por si, complicidad ni encu-= 
brimiento, a los componentes de los grupos o pair 
tidas a que se refiere el apartado anterior se-= 
rân castigados con la pena de prisiôn meno o -== 
destierro..."
280.- "Estas modificaciones vinieron impuestas a los - 
redactores de la Reforma de 19^4, por dos consi­
der aciones : primera , porque la concepciôn politi­
ca del Nuevo Estado no permitia hablar de dere-= 
chos individuales, y, segunda, porque desapare-= 
cida la Constituciôn, no creyeron oportuno em-== 
plear este termine, ni aûn en su sentido mâs la­
to ..." . Jaso Roldân, Derecho Penal, cit. 1949 -=
P .E -, pâg _27 -
281.- La del Capitule II :"De los delitos cometidos con 
ocasiôn del ejercicio de los derechos de la per­
sona reconocidos por las leyes". La de la Secciôn 
Primera ;"Delitos cometidos por los particulares = 
con ocasiôn de1 ejercicio de los derechos de la= 
persona reconocidos por las leyes".
282.- La disposiciôn transitoria 2& de la Ley de Or-== 
den Pûblico, de 3O de Julio de 1959, autorizô al 
Gobierno para revisar y unificar las normas de - 
competencia relativas a los delitos que afectan= 
al "orden pûblico" conociendo entre tanto la -= 
jurisdicciôn castrons e de aquellos otros cuya - = 
competencia le venia atiibuida por leyes especif 
les.
283.- El articulo 32 de la Ley de 2 de Diciembre de -= 
1963 déclara la competencia privativa del Juzga- 
do de Orden Publico respecto a los delitos "conæ 
tidos con ocasiôn del ejercicio de los derechos = 
de la persona reconocidos por las leyes".
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284.- Ley n2 311 de 28 de Diciembre de 1964; el apar-! 
tado 3 de su articulo 12 reputa ilicitos los fi­
nes ; "con trarios a los Principios Fundamentales - 
del Movimiento y demâs Leyes Fundamentales, los= 
sancionados por las leyes penales, los que aten- 
ten contra la moral, el orden publico y cuales-= 
quiera otros que impliquen un peligro para la u- 
nidad politica y social de Espaha".
285.- Aranzadi, 1971, n2 623.
286.- Son los dos unicos preceptos en materia de aso-= 
ciaciones ilicitas que no tienen su antecedente= 
inequivoco en la Ley de Seguridad del Estado. El 
antecedente del n2 32 creo debe buscarse en la - 
legislaciôn especial de la pestguerra (asocia--= 
ciônes "prohibidas"). El n2 42 impuesto, tal vez, 
por el carâcter restrictive de las normas extra- 
penales, reguladoras del ejercicio del derecho - 
de asociaciôn. Alcanzando la responsabilidad ex­
clusivamente a los directives de estas asociacio_ 
nes, era recomendable el criterio seguido por el 
legislador de 1932,que supo distinguir con rigor 
plausible las infracciones que determinadas per­
sonas fisicas pueden cometer, de la licitud o.i- 
LicL.tud de la asociaciôn a que aquellas pertene- 
c en, que es .independiente .
287.- El n2 12 del articulo 173 proviene del articulo= 
3D de la Ley de Seguridad del Estado; oT n2 22 - 
del articulo 32; el n2 32, del 35; el 42, del 4l, 
el n2 52, del articulo l4; los pârrfifos tercer0= 
y cuarto de 1 articulo 174. 12 tienen su preceden 
te en el articulo 28 de la Ley de Seguridad del= 
Estado; -el n2 22 del articulo 174, en el articu­
lo 39; el articulo 513, en el 54...etc.
288.- Tan evident e es el origen en la Ley de Seguridad 
del Estado de la casi totalidad de los prœeptos= 
del C.P. de 1944 sobre asociaciones ilicitas, -= 
que algunos defectos de la formula legal solo -= 
pueden explicarse de este modo: por una incorrec^ 
ta trascripciôn literal de aquellos, sin obser-= 
var debidamente las concordancias. Es el caso, = 
por ejemplo, del n2 30 del articulo 173 (articu­
lo l4 de la Ley de Seguridad del Estado) que el= 
legislador se limitô a trasplantar, cuando el -=
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nû 32 del articulo 172 lo hacxa innecesario. -== 
Distinto es el caso del n2 22 del articulo 174,= 
pero idéntica la causa. Se utiliza la fôrmula:a- 
sociaciones previstas en el articulo "anterior", 
que es la dicciôn del articulo 39 de la Ley de - 
Seguriddd, sin reparar en que tal limitaciôn im- 
pediria sancionar la cooperaciôn econômica en f^ 
vor de otras asociaciones no previstas en el ar­
ticulo "anterior", pero mâs peligrosas, y a las= 
que, desde luego, no se pensaba haber excluido.= 
El mismo motivo explica la extraha conexiôn en-- 
tre los articulos 172 y 173, ya que sôlo en este 
ultimo, y en el 174, se situaron los supuestos - 
antes previstos en la Ley de Seguridad del Esta­
do, y de algùn modo, habia que mantener una cier^  
ta unidad en la fôrmula legal.
289.- Sentencia de 4 de Oc'ubre de I968. Aranzadi n2 -
4001.
290.- Los articulos 174.12 y 175.42, castigan respecti- 
vamente, a los directivos y mero s asociados de - 
todas estas asociaciones, sin discriminar en ab­
solute èa causa de la ilicitud de aquellas.
291.- Respecto al n2 IQ del articulo 172, vid:Ferrer -
Sama, Comentarios, III pâg. II6 y 117.
A
292.- De "restricciôn" hablan:Puig Peha, F., Derecho - 
Peîial, P.E., Edi ci on, pâg.77 y 7 6 : Gonzalez - 
Garcia, V ., La asociaciôn para cometer el delito 
de robo, Revista de Legislaciôn y Jurisprudencia
1947, pâg.69.
293.- El parâgrafo 129 del Côdigo Penal alemân utiliza 
la fôrmula "strafbare Handlungen", y no exige -= 
que éstas se encuentren previstas en el propio - 
Côdigo.
294.- En este sentido, Maggiore, Diritto Penale II.,I 
4& ediciôn, pâg.358 :"delitti s'intende, prevedu- 
ti del Codice penale, o da leggi speciali".
295.- Derecho Penal, P.E., 13& Ediciôn I, pâg.74.
296.- Derecho Penal, P.E., Ediciôn. pâg.77 y 78.
-130-
297.- Articulo 198.2s.
298.- E incluso al de I928, que no participaba de la== 
ideologia del legislador de 187O, ya que mantu-= 
VO la formula de este ultimo, sin rectificar -== 
la supuésta impropiedad.
299.- Una de las opiniones mas representativas al res­
pecto en Manas, Libro del buen ciudadano, cit-:= 
intervenciom de Serraclara en la discusiôn del - 
Proyecto de Constituciôn de 1869 (pâgs.II85 y -=
1186).
300.- Sânchez Agesta.L., La historia del Constituciôn^ 
lismo espahol., 2& Ediciôn. Estudios Politicos-= 
Madrid, 1964, pâg.363 »
301.- Conocida como :"Ley de Huelgas".
302.- Su articulo 12 cohsagra el derecho de los patro= 
nos y de los obreros a "coligarse, declararse -= 
en huelga y acordar el paro..." Los articulos 22 
y 32 tipifican una serie de delitos relacionados 
con el ejercicio abusivo de aquellos derechos. - 
Se distingue, a efectos de penalidad, entre pro­
moter es y directores de las huelgas o paros ili­
citos y los meros "ejecutores" de los mismos, s^ 
gùn el grade de participaciôn el la Asociaciôn - 
interesada, interveneiôn en los acuerdos, etc -= 
(art.32). Los articulos 32 y 62 reglamentan el - 
mecanismo legal a que han de ajustarse en su e-= 
jercicio estos derechos responsabilizando a los = 
jefes y prometores de su infracciôn (art.72).
303.- "Las Asociaciones legalmente constituidas podrân 
formar o sostener coligaciones, huelgas o paros, 
con arreglo a lo dispuesto en la présente Ley===
304.- Se objetarâ que los tribunales acudian al articu 
lo 356 (delito de coligaciôn) y no al I98.22 -== 
(asociaciôn que tiene por objeto cometer algùn ** 
delito) cuando la asociaciôn ténia por objeto la 
comisiôn de alguno de los hechos tipificados c o ­
mo delito en el articulo 356. Esto es cierto, p^  
ro solo en parte. Y , en todo caso, no es obstâ­
culo, para que en determinados casos -ciertamen- 
te excepcionales y rigurosos- estimaran aplicable
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también el art. I98.2Q. Jurldicamente, podian -= 
hacerlo. En la sentencia de 14 de Octubre de 1877, 
ya citada, las actuaciones de instancia se sigui^ 
ron per delito do ’’asociacion ilicita”, aunque - 
el fallo condenatorio final lo fuese por delito- 
de ’'coligacion". La sentencia de I9 de Junio de = 
1879 casa la de la Audiencia, que habia condena 
do por delito de asociacionillcita en concurso - 
con el de coligacion estimando el primero "medio 
necesario" para la comision del segundo (senten­
cia ya citada).
Que se acudiera al delito de coligacion, ol-= 
vidando el articulo I98.2Q se explica: l) El ar­
ticule 198.22 obliga a castigar también a 1 os 
ros individuos de las asociaciones, lo que era - 
excesivo si se tiene en cuenta que estas conta 
ban con un gran numoro de miembros , y normalmente 
se hablan constituido con arreglo a derecho, al= 
amparo del regimen de libertad entonces existan­
te. El delito de coligacion permitia una sele-== 
cion mas racional... sus penas eran benignas, y, 
sin duda, mas flexible su aplicacion, desde el - 
moQiento en que el delito exigia el coligarse "a-- 
busivamente":daba pie a una interpretacion cir-= 
cunstanciada, y al arbitrio de los Tribunales. = 
22) Procesalmente, ademas, el articulo 556 tenia 
ventajas indudables sobre el 198.22:aquel reque- 
ria que la coligacion "hubiera llegado a ejecu-- 
tarse", lo que siempre es mas facil de probar -= 
que la existencia de un "vinculo asociativc". 0= 
la partenencia al mismo (que ya da lugar a res-- 
ponsabilidad criminal, aunque no se haya llevado 
a la practica ningun otro comport ami en to crimi:- = 
nal ) .
305.- C.L., 1922, n2 1 1 .
306.- Articulos 290 (delito de sedicion), 677 y 679 -= 
(delito de coaccion) del C.P. de I928.
307.- Llamo la atencion sobre la Jurisprudencia de --= 
nuestro Tribunal Supremo, porque podria llegarse 
a la falsa conclusion de que bago el C.P. de --= 
1932 se da la impunidad asociativa mas absoluta= 
una vez paralizado el n2 22 del articulo I85 con 
el articulo 22 de la Ley de Huelgas, derogado ya 
el antiguo articulo 556 del Codigo Penal. Este - 
no es asi. Por el contrario, sucede un hecho ca- 
si insolito, y es que, en mas de veinte fallos -
— 1 3 2 “
el Tribunal Supremo, estimando la tesis del -= 
Ministerio Fiscal, casa las sentencias absolu- 
torias por este recurridas, déclara indebidamen 
te aplicado el articulo 22 de la Ley de Huelgas, 
y condena por los delitos de atentado o de sedi^  
cion, basandose precisamente en el propio arti­
culo 22 de la Ley de 27 de Abril de I9O9 que -= 
condicionaba la aplicacion de la misma a que = 
los hechos no merecieran una califieacion mâs"“- 
grave con arreglo al Codigo Penal.
Véanse las sentencias; de 21 db Mayo de 193^= =
(C.L., n2 242), las de 24 de Julio, l4 de Agos-
to, 2 de agosto, 2 de agosto, 8 de agosto (dos== 
fallos con esta fecha), 10 de agosto, I6 de ago^
to (dos sentencias), I6 de agosto, 10 de septiem 
bre (dos fallos), 13,15,22,24,26,27 (dos senten­
cias) de Septiembre y 6 de noviembre, todas e--= 
lias de 1934 (Coleccion Legislativa, numéros 1393,
62,50,52,57,58,59,64,65,66,102,98,108,112,121,123,
128,129,131 y 195, respectivamente ) . Si se exce^p. 
tùan, de las citadas, la sentencia de 10 de S e p ­
tiembre de 1934, y la >ie 22 de Septiembre del - = 
mismo ano, en todos los demâs casos es el M i n i s ­
terio Fiscal ei que recurre, invocando la inde-=
bida aplicacion del articulo 22 de la Ley de Huel^
gas, y solicitando una condena por delito de a -= 
tentado.
Se condena por delito de "sedicion", por ejem- 
plo, enla sentencia de 10 dè septiembre de 1934;= 
y atentado, en r.*p^ s de diecisiete fallos que-
corresponden con los siguientes numéros margina-- 
les de la Coleccion Legislativa:34,62,50,52,58, 57 
59,64,65,66,98,108,123,128,129,131,195,todos ellos 
del ano 1934.
308.- Art. 42
30?.- Art. 32.
310.- El articulo 22 de la Ley de 28 de Julio de 1933== 
consideraba como actos que afectan al orden pùbli^ 
co, entre otros, "los realizddos con ocasiôn del= 
ejercicio de los derechos..."; el articulo 22 de= 
la vigente Ley de Orden Pùblico, déclara actos -= 
contraries al orden pùblico" los que perturben 0= 
intenten perturber el ejercicio de los derechos - 
reconocidos..•"v
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311.- Articulo 9--1 de la Ley de 24.XII.1963 "El Juz-= 
gado y Tribunal que se crean acomodaran su actu^ 
cion, Quando se trçite de los hechos delictivos - 
comprendidos en los apartados a), b) y c) del air 
ticulo 3-, a las normas del procedirniento de ur- 
gencia regulado en el Titulo III del libro IV de 
la Ley de Enjmiciamiento Criminal, cualquiera -= 
que sea la pena que pueda llegar a imponerse...".
312.- Articulo 92.12b).
313.- Articulo 99.12 a).
314.- Fundamentalmente, el articulo 102 de la Ley de A 
sociaciones, de 24 de Diiembre de 1964, Ley n2 - 
311 ; y el articulo 16 de la Ley de Orden Pùblico, 
que conceden a los poderes pùblicos unas faculty 
des mas amplias que las que otorgaban los articu 
los 15 y 12, respectivamente, de las anteriores= 
leyes de Asociaciones y Orden Pùblico.
315.- No alterar la unidad y armonia del Codigo era u- 
no de los objetivos de la Reforma, segùn se de-= 
Clara en el Préambule.
316.- Articulo 54:"La mera asociaciôn, aun transitoria, 
de très o mas personas para cometer el delito de 
robo, sera penado, con dos a seis anos de presi­
dio. Los jefes y promovedores de la agrupacion - 
scran castigados con prisiôn de cuatro a ocho a- 
hos" .
317.- "Se incluirân, en su parte pertinente, las defi- 
niciones de delito y sanciones a ellas apiica— = 
bles cofnprendidas en la Ley de Seguridad del Es - 
tado".
318.- "En la redacciôn del C.P. refundido a que se re- 
fiere esta Ley, se adaptarân las penas impuestas 
por la Ley de Seguridad del Estado, de modo que, 
si fuere necesario, puedan ser disminuidas en un 
grado, cuando asi lo exija la estructura general 
del cuadro de penas previsto en aquel" (Articulo 
22 D. Dicisiete. Cuarto, de la Ley de 19 de Julio 
de 1944).
319.- Es doctrina ya reiterada que se establece, entre= 
o tras, en las siguientes sentencias : 15 de Noviem­
bre de 1947 (Aranzadi, n2 l4ll); de l4 de Febre- 
ro de 1948 (Aranzadi, n2 356); 12 de Junio de --= 
1948 (Aranzadi, n2 1026); 2 de Julio de 1948 (A-=
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ranzadi, n2 IO51); 20 de Octubre de 1948 (Aran-= 
zadi, n2 1371); 28 de Diciembre de 1948 (Aranza­
di, n2 1589); 3 de Febrero de 1949 (Aranzadi, nS 
169); 24 de Febrero de 1949 (Aranzadi, nS 196);=
24 de Marzo de 1949 (Aranzadi, n2 II75); 15 de F^ 
brero de I969 (Aranzadi, nS 5306).
320.- Algunos fallos del Tribunal Supremo afirman que== 
la asociaciôn para cometer el delito de robo del= 
articulo 513 del C.P. no es mas que una forma de= 
conspiracion elevada a delito autonomo. Por ejem- 
plo: sentencias de l4 de Febrero de 1948 (Aranzadi 
n2 356); 12 de Junio de 1948 (Aranzadi, n2 1026);
20 de Octubre de 1948 (Aranzadi, n2 1371).
321.- Rodriguez-Devesa.J.M., Derecho Penal Espahol, P.E. 
pag. 415 y 4l6 ; Anton Oneca, Derecho Penal P.E. = 
1949, pag. 359.
322.- Sanchez Te.j erina, Derecho Penal Espahol, P.E. pag. 
=395 y 396.
323.- La asociaciôn para cometer el delito de robo, cit. 
pag. 61 y ss.
324.- Vid: articulo 5- del Decreto de 24 de Enero de -== 
1963, que reforma los articulos 174 y 176; la Ley= 
numéro 3/67, de 8 de Abril de I967, y el articulo= 
62 de la Ley 44/77, de 15 de Noviembre de I97I.
325.- La Reforma de mayor interés es, sin duda, la de -= 
15 de Noviembre de 1971, por cuanto que derogô la= 
Ley de Responsabilidades Politicas (excepte su ar­
ticulo 22), el Decreto de Bandidaje y Terrorisme - 
de 21 de Septiembre de 196O y la Ley de Masoneria= 
y Comunismo. Prescindiendo de este positive y ne-= 
cesario logro, las reformas se han limitado a agr^ 
var las sanciones previstas en el C.P. de 1944 o a 
crear nuevas figuras delictivas.
326.- Segùn el articulo 5- del Decreto 168/63, de 24 de= 
Enero, se modifican los articulos 1?4 y 1?6, en -= 
los siguientes termines:
Art. 174:A1 final del pârrafo tercero de su a-= 
partado primero, se sustituye la palabra "partici­
pes" por la de "participantes".
Art. 176: Se suprimen las palabras "que la com­
pétente", e inmediatamente detrâs de negaciôn "no".
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que viene a continuacion, se coloca el pronom-= 
bre "se", quedando el resto como esta,
Y la cuantxa de las multas se modifica asx:
Pârrafo segundo del nS 22 del articulo 173: *-
la multa es, ahora de 10.000 a 500.000 (articulo
22 del Decreto).
Articulo 174: de 5.000 a 25.000
Articulo 174.n2 IQ, pârrafo segundo: de 5.000= 
a 10.000 pts.
Articulo 174.12 ,pârrafo cuarto: de 5.000 a -=
25.000 pts.
Articulo 174.22, pârrafo segundo:multa de has- 
ta un millon de pesetas.
De los comentaries sobre la Reforma destaco -= 
tres :
Para Diaz Valcârcel, fué acertada. (La revision 
del Codigo Penal y otras leyes penales. 1964. Bar­
celona, pg. 77). Bueno Arus, advierte que la re-== 
forma del ultimo inciso del articulo 176, aunque - 
no lo parezca, no es mâs que una reforma o "correc^ 
cion de estilo". (La reforma del C.P. espahol de - 
1963. Madrid 1964, pâg. 21). Segùn Rodriguez-Devesa 
la suspension a que se refiere el articulo I76 no - 
es la suspension de las "sesiones" sino la de la= 
propia asociaciôn, por lo que, a su juicio, el Cô- 
digo debia emplear el plural "suspendidas" para man 
tener la oportuna concordancia (op.cit. P.E. pâg. - 
657, nota 20).
327.- El Preâmbulo de la Ley de 8 de Abri] de I967 no es 
lo suficientemente explicito respecto a las causas 
y justificaciôn de la reforma. El pârrafo cuarto - 
del articulo 174.12 dice ahora:
"Cuando los hechos sancionados en el pârrafo an 
terior carecieren de gravedad, o la asociaciôn no= 
hubiera llegado a constituirse, el Tribunal podra= 
imponer a los meros participantes la penalidad in­
ferior a un grado o las de destierro y multa de -=
5.000 a 25.000 pts".
La reforma, por lo tanto, excluye del tratamien 
to privilegiado a los directivos de la asociaciôn.
Y respecto a los meros individuos convierte en dis_ 
crecional -y no révisable en casaciôn- la aplica-= 
ciôn del pârrafo cuarto del articulo 174.12.
Ambas modificaciones parecen desafortunadas y - 
carentes de justificaciôn.
1. En cuanto a la primera, porque es contraria= 
a la ratio legis del propio precepto, e incongruen 
te. En efecto, la finalidad del pârrafo cuarto es= 
apreciar la menor gravedad de ciertos supuestos, en
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el marco siempre de asociaciones cuyos fines son 
especialmente graves. Pero el privilégié que di- 
cho pârrafo cuarto establece es perfectamente com 
patible eh el comportamiento de un fundador, pré­
sidente o director, porque si se interviene como= 
directive o como mere participe es algo irrelevan 
te a los fines que persigue el pafrafo cuarto.
Este prevé penas mâs benignas para el caso de= 
que la asociaciôn no hubiere llegado a constituer 
se o los hechos no hubieren alcanzado especial gr^ 
vedad. Y es obvie que ambos requisites no exclu-== 
yen del pârrafo cuarto al directive, rri. incluyen, - 
por sistema al mere participe. En otro caso el com 
portamiento del directive es doblemente agravado - 
(se le impone una pena mâs grave que al mere aso-= 
ciado,y, ademâs, se le escluye del régimen mâs be­
nevolo del pârrafo cuarto) y el del "mere indivi*-- 
duo", doblemente atenuado (pena mâs benigna que la 
del directive, y, al mismo tiempo, automâticamente, 
pasa a disfrutar eventualmente, del privilégié que 
establece el pârrafo cuarto del articulo 174.12, no 
siempre justificado). Lôgicamente, un directive de_ 
be beneficiarse del régimen que implanta el pârra­
fo cuarto, si la asociaciôn no hubiere llegado a - 
censtituirse, o si los hechos no fueren graves. Y= 
un>mere individuo puede quedar excluido, si no se=l 
dan taies circunstancias, porque la Ley quiere te­
ner en cuenta la menor gravedad objetiva de aque-= 
lias, que es independiente de la posiciôn de mayor 
o merioi responsabilidad que se desempehe en la aso. 
ciaciôn.
2. El carâcter "facultativo" de la rebaja de la 
pena, incluso para los meros individuos, es una se_ 
günda contradicciôn de la Reforma. Si se parte de= 
la distinciôn entre hechos "graves" y "menos gra-= 
ves", y entre comportamientos de mayor responsabi- 
lidad (los de los directivos) y de mayor responsa- 
bilidad (meros individuos) es absurdo que la pro-= 
pia ley que reconoce la distinciôn y su relevancia 
permita un tratamiento indiscriminado, y lo autori^ 
ce, al cerrar el paso al control y revisiôn por el 
Tribunal Supremo por el sencillo mecanismo de de-= 
clarar "discrecional" la calificaciôn de los hechos 
con arreglo al pârrafo 3® o 42 por el tribunal  ^ â 
quo". Equivale a autorizar nue se casti.cruen como - 
"graves" hechos que no son graves para la propia - 
Ley.
La Reforma pone en entredicho la fundamental -= 
distinciôn "directivo"-"mero participe", siendo -= 
injustificadamente severa con este ultimo.
A mi juicio, la razôn de la Reforma debe buscar_ 
se mn la jurisprudencia del Tribunal Supremo. Esta, 
durante los ùltimos ahos, venia suavizando el ri-= 
gor de la Ley, especialmente del pârrafo 3® del ar^
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ticulo 174.12, mediante una generosa aplicaciôn= 
del pârrafo 42, que, hasta I967, imponia la re-= 
duccion de la pena tanto para los meros indivi-= 
duos como pa«a los directivos. El Tribunal Supr^ 
mo condiciono la aplicacion de aquel, por ejem-= 
plo, al empleo de la "violencia" (sentencias de=
16 de Enero de 196O y de 9 de Octubre de I965), a 
la gravedad de los medios concretos empleados no= 
bastando la gravedad abstracta de los fines de la 
asociaciôn (sentencia de 8 de Febrero de I966), o 
a que éstos fueran algunos de los previstos en el 
articulo 222 del C.P. (analogia con el delito de= 
sediciôn:sentencia de 9 de Junio de I965). La Re­
forma a mi modo de ver, ha querido cerrar el paso 
a esta jurisprudencia benévola, haciendo "discre- 
cionales" las facultades del Tribunal "a quo". 
r o, ademâs, ha tenido que dar el mayor alcance i- 
maginable a dicha "discrecionalidad" para evitar= 
que nuevamente se imponga una interpretaciôn be-= 
nigna, partiendo ahora no ya del concepto de "gr^ 
vedad", sino de la distinciôn "directivo"-"mero - 
participe".
Llamo la atenciôn, no obstante, sobre la senten 
cia de 20 de Noviembre de 1970 en donde se afirma= 
que "en casos de notoria discrepancia",y , "por una 
razôn de suprema justicia",^ el ejercicio de facul­
tades discrecionales puede revisarse en casaciôn.
328.- Segùn el articulo 62 de la Ley de i5.XI.i97i, nùm^ 
r o 44/71 "razoîies tambiêii de urden Leuni eu haii - = = 
impuesto una revisiôn detenida y, a consecuencia - 
de ella, algunos leves retoques en los articulos - 
17,173,251...etc"
El articulo 62 de la misma dispone cômo han de= 
quedar definitivamente redactados los pârrafos 3®= 
y 42 del nùmero 12 del articulo 174, y el pârrafo= 
12 del nùmero 22 del mismo articulo. Asi:
"Si la asociaciôn tuviere por objeto la subver- 
siôn violenta, la destruxcion de la organizaciôn - 
politica, social, econômica o juridica del E;^tado= 
el ataque a la integridad de sus territories, la - 
seguridad nacional o el orden institucional, serân 
castigados conla pena de reclusiôn menor, los fun- 
dadores o Directores y con la de prisiôn menor, los 
meros afiliados o participantes".
"Cuando los hechos carecieren de gravedad o la - 
asociaciôn no hubiera llegado a constituirse, el - 
Tribunal podrâ imponer a los meros participantes - 
la pena inferior en un grado".
îjLos que con su cooperaciôn econômica o de cual^  
quier otra clase favorecieren la fundaciôn, orga-= 
nizaciôn o actividad de las organizaciones, entid^ 
des y formaciones mencinnadas en el articulo ante­
rior ".
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La Reforma supone, por lo tanto, con relacion a-= 
la de 1963:
a.- Supresion de la pena de "destierro" y mul^ 
ta como opcion del juez, en el supuesto previsto - 
en el articulo 1?4.12 pârrafo 42 (ya no se podrâ - 
imponer la de destierro y multa sino solo la priv^ 
tiva de libertad).
b .- Se ahaden, en el num. 12 del articulo 1?4 , 
los terminos "el ataque a la integridad de sus te­
rritories, la seguridad nacional o el orden insti­
tue ional".
c .- Junto con la "cooperaciôn econômica" se - 
tipifica en el numéro 22 del articulo 174 la >le - = 
"cualquier otra clase".
d. - Se sustituye la r e f e r e n d a  a la finalidad 
de "promover o difundir actividades separatistas"= 
-del articulo 173, numéro 22- por la mas amplda -= 
de "atacar la integridad del territorio espahol",= 
"seguridad nacional"y "orden institucional".
Desaparece el pârrafo segundo del numéro 22 de= 
este articulo 173.
e .- Se modifica el num. 59 ydel articulo 173,= 
que ahora dire: "Las formaciones como organizaciôn 
de tipo militar que tengan por fin alguno de los - 
sehalados en el numéro 22 de este articulo o que - 
se hallen prohibidas expresamente por las leyes".
329.- Para su critica, reitero lo ya dicho a propôsito - 
del articulo 82 del Decreto de 21 de Septiembre deç 
i960 que doy por reproducido "mutatis mutandis".
330.- Por ejemplo, art. 173.22; 173.5Q; articulo 174.12, 
parrafo tercero.
331.- Me refiero a la Ley 39/1974,de 28 de Noviembre,que 
solo interesa a los efectos de las penas pecunia - 
rias previstas en el n2 le del articulo 174,en el- 
pârrafo segundo del mismo precepto citado, y en el 
tercero,asi como en el n2 22 del articulo 174,se­
gundo pârrafo.
CAPITULO II.- El BIEN JURIDICO PROTEGIDO
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I.- Consideraciones générales
El examen de cualquier tipo penal tiene, metodolo- 
gicamente, un punto de partida obligado: la doctrina - 
del bien juridico. Se trata de poner en claro, desde - 
un principio, cual es el objeto de la tutela o protec- 
cion penal, es decir: el bien o bienes jurldicos que - 
el ordenaroiento pretende salvaguardar con la configu-= 
cion de las respectivas figuras de delito.
Este es el tema que se aborda a continuaciôn: que - 
bien, bienes, intereses o valores ha querido proteger= 
el legislador espahol, cuando comnina con una pena a - 
quien "funda", "dirige", "preside" o "participa" en u- 
na asociaciôn que tiéne por objeto cometer algûn deli­
to.
No es necesario subrayar la importancia capital del 
mismo, en orden a la interpretaciôn de los problemas - 
dogmâticos que la asociaciôn para delinquir plantea; - 
constituye un sjolido y necesario punto de apoyo, una=^ 
referencia obligada.
II.- El bien juridico protegido en la "asociaciôn= 
para delinquir".
A).- Una vision panorâmica de conjunto.
La asociaciôn para delinquir se cmfigura -= 
en termines muy semejantes en el derecho espahol, el -= 
frances, el italino y el alemân. Un examen comparado, - 
sin embargo, de las soluciones que se dan a este proble^ 
ma en los mencionados ordenamientos, révéla que tradi-= 
cionalmente -y desde siempre- son tres las tesis que d^
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minan en la literatnra. Una, es ya clâ'sica en la - = = 
doctrina espahola, se mantiene en la actualidad de for 
ma casi unanime, pero carece de defensores mâs allâ de 
nuestras fronteras: con la asociaciôn para delinquir se 
protege el recto ejercicio del derecho de asociacion,= 
la segunda -hoy absolutamente mayoritaria- vé en el -= 
"orden pùblico" el objeto de la tutela penal :1a asoci_a 
ciôn para delinquir protege el "orden pùblico", la "-= 
tranquilidad" la "paz social". Actualmente, cabe re-= 
saltar, sin embargo, cômo tanto en la doctrina alemana 
como en la italiana se tiende a admitir la naturaleza= 
"pluriofensiva" de este delito, es decir: junto a la - 
protecciôn del "orden pùblico" -bien juridico primario- 
el tipo dépara una tutela simultânea aunque de s egundo=
orden a otros bienes o intereses juridicos, también a-=
menazados por el comportamiento antijuridico; por ùlti- 
mo, y en todos los paises, se ha formulado una tercera= 
tesis, de corte institucionalista, que contemplando la= 
asociaciôn criminal como "miniestado", como "institu--= 
ciôn" esencialmente incompatible y opuesta a éste, est_^  
ma que elobjeto de la tutela pena no es otro que el pro^  
pio poder o seguridad del Estado: su monopolio juridico 
y politico en la comunidad nacional.
Me referiré detenidamente a cada una deellas.
B).- Exposiciôn y critica de las diversas teo
rias sobre el bien juridico protegido -=
por la asociaciôn para delinquir.
a).- La tutela del recto ejercicio del derje 
cho de asociaciôn, como objeto de la tutela penal.
1,- Doctrina espahola,-
Que los delitos de asociaciones ili-
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citas protegen el recto ejercicio del derecho de aso-= 
ciacion, al castigar el ejercicio abusivo del mismo es 
una idea tradicional en nuestra literatura, en la que= 
no se distingue -a estos efectos- entre la "asociaciôn 
para delinquir" propiamente dicha y las demas "asocia­
ciones illcitas"; se apunta ya en Gômez de la Serna y= 
Montalbân (l), consagrandose en los cornent aristas del = 
C.P. de I87O: Aramburu (2), Nuhez de Cepeda (3), Via-= 
da (4), y Groizard (5); "partiendo -dice este 'ùltimo- 
del principio de que del derecho de asociaciôn -como de 
todos los derechos- se puede abusar, este articulo dé­
termina cuales son las asociaciones que, por salir fue^  
ra del circule donde el derecho puede desarrollarse, -
deben ser consideradas ilicitas" (6). Dicha tesis no oj' 
frece lugar a dudas en los comentadores del C.P. de -= 
1870 que solo conociô las asociaciones contrarias a la 
"moral pûblica" (art. I98.I2) y las que tienen "por ob^  
jeto cometer algûn delito" (art. I98.22); pero, inclu­
so, con posterioridad a la importante reforma de 1944= 
cuando la fôrmula legal se "compilea" (7) y desnatura- 
iiza, iiicorporando un ampljnj y ricu caLalogo de asocia 
clones ilicitas desconocidas hasta entonces- sigue man 
teniéndose por la doctrina y por la jurisprudencia (8), 
sin que se discrimine entre las asociaciones de indole= 
politica, figuras realmente advenedizas, y la asocia-== 
ciôn para delinquir en sentido estricto: esta también= 
se caracterizara como uno de los delitos "relatives al 
derecho de asociaciôn" (9), o "al ejercicio del dere-= 
cho de asociaciôn (lO); un delito contra la propia "Cons^  
tituciôn o contra las Leyes Fundament aies (il), segûn= 
ponen de relieve, entre otros, Puig Pena (l2), Cuello= 
Calôn (13) y Rodriguez Devesa (l4). Ferrer Sama (15) - 
advierte que "es en estos articulos donde se encuentra
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regulado, desde el punto de vista penal, el derecho= 
de asociaciôn"; y Quintano Ripollés formula con rigor 
este pensamiento tradicional:"no hay que perder de -= 
vista que la verdadera caracteristica jur'idica de los 
delitos que aqui se trata, estriba no tanto en el at^ 
que de un determinado derecho como en el ejercicio a- 
busivo de el" (l6).
2.- Doctrina extranjera.
En Italia sin embargo esta concepcion es - 
excepcional, sin otro defensor que De Rubeis (17); en= 
la doctrina francesa no me consta que se haya manteni- 
do. La explicaciôn problablemente deba buscarse en e1= 
hecho de que, en los respectivos ordenamientos, se di^ 
tingue con claridad la asociaciôn para delinquir de las 
asociacbnes de cariz politico, antinacional, anarquis- 
ta..., emplazandose incluso estos delitos en lùgares - 
distintos del Côdigo, y bajo distintas rûbricas lega-= 
les; algo seme jante sucede en Alemania, en donde la e- 
volucior: do la formula legal sigue on curso muy pareci_ 
do al de la espahola. Binding puso de relieve cômo bajo 
las llamadas "strafbare Verbindungen" se agrupaban una 
gama absolutamente hetereogenea de figuras delictivas, 
que no tenian en comùn mâs que su indebida coincidencia 
topogrâfica en el Côdigo (18), Por eso, que estos deli­
tos son "excesos" punibles del derecho de asociaciôn (19), 
"abusos del derecho de libre asociaciôn" (20) se afirijm 
râ por V. Hippel (2l) y v. Liszt (22) bajo la antigua - 
redacciôn de los parâgrafos 128 (23) y 129 (24) ya derjo 
gados, pero no una vez reformado el parâgrafo 129 (25)=, 
y reducida la fôrmula alemana a sus perfiles actuales.
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3.- Conclusiones.
De todo ello deduzco que -sin olvidar el a-= 
rraigo historico de esta tesis en nuestro derecho- la= 
doctrina espahola mantiene esta por un comprensible a- 
pego a la rubrica legal del Capitule II y Secciôn Pri­
mera del Titulo II, rubrica que se conserva en el Côdd^  
go de 1944 por verdadera inercia legislativa pero que= 
no responde a las directrides del mismo (26).
La mencionada'rûbrica es, a mi juicio, sôlo= 
parcialmente convincente, en lo que se refiere a la "a- 
sociaciôn para delinquir". En efecto: no cabe duda que= 
mediante el ejercicio abusivo de los derechos individu^ 
les se pueden lesionar bienes juridicos que el ordena-= 
miento penal protege; ahora bien, esto solo explica --= 
ciertas caracteristicas accesorias del comportamiento - 
tipico y de la tutela penal, pero no el "objeto" espe-= 
cifico de esta. Una cosa es "cômo" se puede lesionar -= 
el bien juridico (mediante el ejercicio ilicito de cie^ 
tos derechos individuales), y otra distinta -mâs impor­
tante, pero que queda sin responder- "oual" es ese bien 
o bienes juridicos cuya tutela interesa.
Los diversos autores y comentaristas se refie^ 
ren entonces al "recto" y "legitimo" ejercicio del der^ 
cho de asociaciôn. ^Es este punto de vista satisfacto-= 
rio?. A mi entender, no: considero que adolece de cier- 
to "formalisme"". ^Qué es el "recto"y "legitimo" ejer-= 
cicio de un derecho individual? En el caso, por ejemplo, 
de la asociaciôn que tiene por objeto cometer asesina-= 
tos:^puede mantenerse que dicha asociaciôn es ilicita - 
porque entraha un abusivo e ilegal ejercicio del "dere­
cho de asociaciôn"?. Evidentemente, si; pero, ôpor qué= 
es ilicito y abusivo, en dicho caso, el ejercicio de e^
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te derecho?: a mi jmicio, porque con el mismo se es- 
tân poniendo en entredicho ciertos bienes juridicos.
En una palabra: lo que el ordenamiento protege no es 
el "recto" ejercicio de unos derechos individuates,= 
sino ciertos intereses, bienes y valores cuya necesa 
ria salvaguarda es lo que hace que el ejercicio de - 
un derecho sea llcito o abusivo. No es, pues, el lé ­
gitimé ejercicio del derecho de asociacinn el objeto 
de la tutela penal, sino otro u otros bienes juridi­
cos, a cuya protecciôn deben ordenarse todos los de­
rechos individuales. En este sentido, la rùbrica le ­
gal es imprecisa e insatisfactoria, porque -en defi- 
nitiva- "con ocasiôn" del "ejercicio" del derecho de 
asociaciôn se puede lesionar cualquier bien juriaico.
Es mâs: "con ocasiôn" del ejercicio del derecho de a- 
sociaciôn precisamente el delito que parece no puede= 
cometerse es el de "asociaciôn para delinquir", si es 
que éste se configura como" e j ercicio abusivo" del prjo 
pio derecho (27).
Por otra parte, si se considéra la estructura del= 
tipo en nuestro C.P. podrâ concluirse que la rûbrica= 
es claramente inadecuada. En efecto, el legislador e^ 
pahol exige -para que una asociaciôn pueda reputarse= 
ilicita -que el "objeto" de la misma sea constitutive 
de "delito": que la asociaciôn tenga por "objeto" com^ 
ter algûn delito, Quiere esto decir, que no basta con 
que la "actividad" social sea delictiva:" con ocasiôn" 
del ejercicio del derecho de asociaciôn se puede delin 
quir, y no por ello la asociaciôn habrâ de reputarse - 
necesariamente "ilicita", si no lo era su "objeto" (28). 
La conexiôn que pretende establecer la rûbrica legal - 
entre el "derecho" de asociaciôn y los "delitos" come-
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tidos "con ocasiôn" del ejercicio del mismo es tan - 
exigua y arbitraria, que no puede delimitarse en tor. 
no a la misma el objeto especifico de la tutela pe-= 
nal (29).
Estas consideraciones creopermiten distinguir, 
"prima facie*,' el bien juridico protegido por el nS 22= 
del articulo 172, de los tutelados por otros precep-= 
tos incorporados al propio articulo 172 con la refor­
ma de 1944: por ejemplo, por el n2 42 (30), Si se en- 
tiende por "recto" ejercicio del derecho de asociaciôn, 
por "legitimo" ejercicio del derecho de asociaciôn, a- 
quel que se ajusta a las normas y disposiciones lega-= 
les contenidas en la Ley de -^sociaciones, si cabrla a- 
firmar, entonces que este es el bien juridico objeto - 
de protecciôn del articulo 172.42: pero, no el del n2= 
22 del mismo articulo. Lo mismo puede advertirse, res­
pecto a otros tipos penales, como el previsto en el n2 
42 del articulo 173 (3l)« Ea norma penal,en este ulti­
mo persigue reforzar las limitaciones de carâcter poll^ 
tico introducidas en su dla al ejercicio del derecho - 
de asociaciôn. Si por "recto" o "legitimo" ejercicio - 
del derecho de asociaciôn se entiende aquel que se so- 
mete a las prescrpciones legales, y por "abusivo", el= 
que rebasa determinadas limitaciones (pollticas, en es­
te concrete caso), entonces puede afirmarse, también,= 
que el n2 42 del articulo 173 protege el ejercicio con 
forme a Derecho de aquel. Pero este tampoco es el caso 
del n2 22 del articulo 172.
b).- El "orden publico", como objeto preferen 
te de la tutela penal en el delito de a- 
sociaciôn para delinquir.
Con apoyo, también, de las respectivas rûbricas 1^ 
gales (32), la doctrina extranjera dominante entiende=
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que el bien juridico que se tutela con el delito de - 
asociaciôn ilicita, es el "orden publico",
Debo llamar la atenciôn, sobre la doctrina fran-= 
cesa y la alemana. La primera, porque mantiene unanim^ 
mente esta tesis, a pesar de que en el Code Penal la - 
asociaciôn de malhechores es aquella que atenta contra 
"personas y propiedades", es decir, contra determina-= 
dos bienes juridicos. En cuanto a la segunda, porque,= 
a mayor abundamiento, se afirma también que el "orden= 
publico" es el bien juridico objeto de tutela penal, a 
propôsito de tipos de estructura semejante al de la a- 
sociaciôn para delinquir, e incluso mas problematicos.
1.- Doctrina francesa.
Para la doctrina francesa, con el arti­
culo 265 (33) se protege la "paz pûblica", el "orden-= 
pùblico". Esta es la opinion, entre otros, de Garraud= 
(34), Chauveau-Héllie (35), Dallez (36) que acuden a - 
un razonamiento muy simple (37): la asociaciôn para d^ 
linquir no es mâs que un acto pr ep ar ai or i o (38), ameim 
za derechos ajenos aûn sin inferir un ataque actual a= 
los mismos (39), por lo que no puede ser subsumida en= 
los preceptos’que incriminan la tentativa punible (40), 
Ahora bien, el legislador no la castiga en cuanto acti­
vidad "jpreparatoria", sino como delito "sui generis",= 
como figura autônoma, porque, en todo caso, taies aso-= 
ciaciones "turban" la seguridad pûblica por el peligro= 
que résulta de ellas y la alarma que extiende"{4l); ___
bien entendido que es la propia asociaciôn, "su sola e- 
xistencia" (42) -la asociaciôn en cuanto tal (43) -la - 
que "lesiona" (44) ya el orden pùblico, prescindiendo - 
del que, de hecho, lleguen o no a ejecutarse los deli-= 
tos cuya comisiôn prépara la empresa criminal (45). En=
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la especial fragilidad del "orden publico" se justi-- 
fica, entonces, la quiebra al principio de no punibili^ 
dad de actos meramente preparatorios, que se deroga -= 
en los delitos de asociaciôn ilicita. Pero, como advier^ 
te Garraud (46), el legislador ha de actuar con pruden- 
cia, buscando un justo y adecuado termine medio: ni de- 
jar desamparado el "orden pùblico", ni incriminer actos 
o situaciones equlvocas, bajo el pretexto de la necesa- 
ria defensa de aquel.
La doctrina francesa, por tanto, a diferencia de la= 
italiana o de la alemana, es partidaria de la tesis de= 
que el objeto de la tutela penal es exclusivamente el - 
"orden pùblico" sin que hayan tenido acogida hæta la - 
fecha postures dualistes o eclécticas (4?). Tal vez ha­
ya sido Carnot (48) el eut or que ha sabido poner de re­
lieve con mâs éxito donde reside la amenaza para el bien 
juridico protegido en el delito previsto en el articulo 
265: la peligrosidad -afirma- no résulta del hecho de u 
na intervenciôn plural de delincuentes, sino "de la or- 
ganizac.iôn de bandas y asociaciones de malhechores.,. - 
de esos seres perverses que, haciendo del robo y del pi^  
llaje un oficio, convienen en poner en comùn el produc- 
to de sus fechorias".
2.- Doctrina italiana.
En Italia, desde Carrara (49) hasta la -= 
mâs reciente monografia de Patalano (50) sobre la asocia 
ciôn para delinquir, se mantiene que el objeto primor--= 
dial de la tutela juridica es el "orden pùblico", si bien 
debe tenerse en cuenta la araplisima gama de acepciones - 
que este concepto merece para los autores italianos (5l)« 
Si se prescinde de la opinion muy autorizada de Zerbo-== 
glio (52), para quien el "orden pùblico" no es mâs que -
■—1 5 0 —
"una creaciôn arbitraria del legislador" pueden en-= 
contrarse cuatro planteamientos diversos, El primero= 
de ellos, sin duda el menos preciso, es el seguido por 
Caraccioli (53) que entiende por "orden publico" el -= 
"regolare andamento della vita quotidiana" (54) formu 
la que recuerda a la definicion que del mismo hacia la 
Relazione Ministeriales del C.P. de Zanardelli, al re- 
putar contraries al orden publico: "ogni atto che, per 
la varieta delle offese e per la diffusione di ciu é - 
suscettivo, attaca il buon assetto e perturba il rego­
lare andamento del vivere civile, ancorche non sia st^ 
ta recata alguna lesione inmediata a un diritto priva­
te o pubblico" (55). Una acepcion tan amplia del "or-= 
den publico" sin embargo se ha considerado inservible, 
pues todo delito -se dice- afectaria necesariamente a 
dicho bien juridico; por ello otros autores proponen - 
una interpretacion restrictiva, que justificaria la -= 
creaciôn, bajo esta rubrica, de una especlfica familia 
de delitos:éste es el planteamiento, por ejemplo, de -= 
Cavagnari (56) quien partiendo de la no identificaciôn 
de los conceptos de "orden pub]ico" y "orden juridico" 
(57), reserva al ambito propio del "orden publico" de- 
terminados efectos "inmediatos" privatives de ciertos= 
delitos..." débidos a las condiciones intrisecas del he^  
cho cometido, independientemente del peligro remote o - 
mediate que aquellos puedan representar" (5&). Una ter- 
cera tesis podria calificarse de "subjetiyista", porque 
pone en relaciôn el concepto de "orden publico" con es- 
tados de anime y sentimientes de la comunidad:"senso de 
la sicurezza" (59), "senso di tranquillitâ" (60), "be-=
nessere ed tranquillitâ" (6l), auseiicia de "allarme so­
ciale" (62) o de "senso di sfiducia nelle for ze protte- 
ttive délia vita sociale^ (63). No obstante, entre las= 
tesis "objetivistas" (64), y las ùltimamente citadas, -
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surgen con frecnencia otras eclecitas que tratan de -= 
combinar ambos criterios: es el caso, por ejemplo, de=
las de Antolisei (65) y Maggiore (66). Finalmente, y ,= 
como retorno al pensamiento carrariano, parece imponer^ 
se en la doctrina italiana una nueva concepcion del "or^ 
den publico" de acuerdo y en consonancia con el signifi^ 
cado juridico del mismo... en la estructura del delito= 
de asociaciôn ilicita. Levi (67) advierte, en este sen­
tido, que el articulo 4l6 (68), del Codige Penale pre-= 
tende asegurar el orden publico en cuanto concierne a - 
la paz interna y a la tranquilidad pûblica, intensifi-= 
cando, ademas, la lucha contra toda forma de delincuen- 
cia coleativa, sea cual fuere. Este carâcter "dual" del 
bien juridico protegido, para los autores a los que me= 
refiero, es precisamente una de las caracteristicas --= 
fundamentales de los delitos contra el "orden publico": 
que la asociaciôn para delinquir es, por lolanto, un - 
delito "pluriofensivo" (que amenaza el "orden publico", 
pero también, los demâs bienes juridicos puestos en p^ 
ligro por la eventual puesta en prâctica del programa= 
criminal cfe la asociaciôn es una opiniôn ya dominante d^ 
fendida por Blasi (69), Rosso (70) Costa (71), Manzini= 
(72) y Monteleone (73), entre otros.
3.- Doctrina espahola.
En la doctrina espahola, la tesis expues- 
ta fue defendida por Alvarez y Vizmanos (74) y Aurioles 
Montero (75), pero en relaciôn a las sociedades sécré­
tas del C.P. de l848, delitos cuya singular estructura 
impide el trasladar tales opiniones al campo de la asjo 
ciaciôn para deHnquir (76). Respecto a esta, solo Ya-= 
hez Român se ha pronunciado a favor del criterio que - 
vé en el "orden publico" el objeto esencial de la tute^
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la juridica, pero distinguiendo dos pianos -concre-= 
to y abstracto- en esta: en el piano abstracto, se - 
perseguiria segùn el autor la protecciôn del orden. - 
publico "entendido como entidad generica,distinto de 
los diversos elementos que lo componen e integran" (77); 
en el piano concreto, el bien juridico residiria en -= 
"aquellos elementos especificos que, en tanto bienes== 
juridicos residiria en "aquellos elementos especificos 
que, en tanto bienes juridicos en concreto, integran 
el concepto generico de orden publie y que se ven ame- 
nazados por cada uno de los delitos incluidos en el pro^ 
grama delictivo de la asociaciôn"r(78) por lo tanto -= 
ïane^, parte de una postura claramente critica, pues en 
definitiva entiende que el "orden pùblico" solo puede - 
lesionarse "in concreto", a través de cada uno de los - 
delitos que integran el programa asociativo.
4 .- Doctrina alemana.
Falta en la dogmâtica alemana una elabora-= 
ciôn convincente del tema, aunque haya prâctica unanimi 
dad sobre el bien juridico que protege el parâgrafo -== 
129 del SiGB : el "orden pùblico".- (79) • Solo cuatro au­
tores me consta que se hayan pronunciado expresamente - 
sobre este problema: Werner (80), Liszt (81), Binding - 
(82) y Maurach (83); sin que se aborde en otros autores 
ni en los principales Comentarios: Schonke-Schrôder -== 
(84), Dreher (85), Lackner (86), Pfeifer (87), Leipzi-= 
ger (88) Daike (89) Kohlrausch (9O), etc. La opiniôn de 
los mâs tan solo podria desprenderse de los epigrafes - 
bajo los que exponen y comentan estas figuras delicti-= 
vas :"staatsgefâhrlichen Verbindungen" (9l), "Widerstand 
und Friedensstorungen in Staatsleben" (92), "ôffentliche 
Ordnung und ôffentliche Ruhe" (93), "Stôrung des Volk-= 
friedens" (94)...etc.
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Aparece la asociaciônpara delinquir, en la doc-= 
trina alemana, como una justificada excepciôn al prin 
ciio de la no punibilidad de los actos preparatorios: 
lo que solo sucede en casos contados, como advierte - 
Maurach, bien creândose un tipo en la Parte Especial= 
de 1 Côdigo, bien mediante la extension de las normas = 
générales sobre autoria y participaciôn (95) de modo= 
que entonces (conspiraciôn,bandas, asociaciones) el - 
mero plan, en cuanto tal, deviene delictivo. Coincide 
Mezger (96) ou que tal excepciôn solo puede concebir- 
se en supuestos de especial "peligrosidad" en la con- 
ducta incriminada. A esta peligrosidad se refiere Mer_ 
kel cuando afirma que "lo que el Estado combate es, - 
ante todo, el peligro que vé en ellas (asociaciones ^  
llcitas) para la actividadcfel poder pùblico y, por lo 
tanto, el peligro que entrahan para el orden vigente y 
para la paz pûblica" (97), distinguiendo, a tal efec-= 
to, Welzel (98) la "efectiva" lesiôn del bien juridi­
co "paz pûblica" de su mera puesta en "peligro" que - 
se da por el mero hecho de la "constituciôn" de la -= 
b a n d a .
Pero la doctrina al parâgrafo 129 no es mâs expli­
cita, limitândose a acatar, sin mâs, la rùbrica legal.
La Jurisprudencia, incluso, llega a sostener que el bien 
juridico protegido por el parâgrafo 129 os esencial-= 
mente el mismo que tutelaba este precepto con anterip_ 
ridad a su actual redacciôn, que proviene de la Refor^ 
ma de 1951 (99), aunque no falten autores, como K o h l ­
rausch (100) que advierten que la modificaciôn que se 
ha operado entonces fué fundamental.
Por ello es interesante observar como resuelve la= 
propia doctrina alemana el problema del bien juridico 
tutelado por otros tipos penales, de semejante estruc^
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tura (lOl) a la de la asociaciôn para delinquir, como 
lo son los previstos en los parâgrafos 4$a (102) a -== 
244 y 250 (103) y 49 a (104), relativos a la conspira- 
ciôn para delinquir, bandas para cometer determinados= 
delitos contra la propiedad, y contra la vida, respec­
tivamente. En todos estos casos se afirma que d. bien - 
juridico protegido es el "orden publico".
Es opiniôn unanime, por ejemplo, que el bien juri­
dico tutelado en el parâgrafo 49b es, "ante todo", el - 
orden publico(105), y , solo en un segundo piano, el -== 
bien juridico "vida", a pesar de que la "mordverbindung" 
a que dicho parâgrafo se refiere, ha de tener por obje­
to cometer crimenes contra la vida, precisamente. Para= 
Miihlmann Bommel (IO6), Kohlrausch (107), Dreher (108),= 
Lackner (1O9), Leipziger (llO) Dalcke (ill), 01shausen= 
(112), Schonke-Schrôder (II3), Maurach (ll4), sin embar 
go, una asociaciôn que persiga tales fines amenaza, en= 
primera linea, el "orden publico", y no el bien juridi­
co "vida".
Mâs paradôjico parecerâ, aûn, que se mantenga la - 
misma tesis respecto a los delitos previstos en los pars^ 
grafos 244, 3 y 250.22, tipos cualificados que exigen y 
presuponen la"efectiva consumaciôn del delito o delitos 
proyectados por taies bandas ("Raub", "Diebstahl"). No= 
por ello se mantendrâ, que el bien juridico objeto de - 
tutela es la propiedad, o la posesiôn, sino que la doc­
trina pone de relieve el peligro que se sigue para la - 
sociedad de la mera existencia de la banda, de la mayor 
peligrosidad del autor y de la necesidad social de una= 
mayor "seguridad" (II5).
A i.dénticas conclusiones se llega al examinar el= 
problema del bien juridico en la conspiracion, y demâs= 
figuras tipificadas en el parâgrafo 49a), a pesar de que 
carecen de autonomia estructural y es obligada la refe-
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rencia a otros tipos delictivos que las complemen-== 
tan; la paz pûblica, el orden pùblico, sigue conside^ 
randose como el bien juridico fundamentalmente tute­
lado en estos preceptos (ll6).
Logica es, por tanto, la postura de la doctri­
na alemana en torno a la asociaciôn criminal del par^ 
grafo 129.
5 . - Conclusiones.,
No es posible un enjuiciamiento unitario== 
de este segundo grupo de doctrines, dada la rica gama de 
acepciones que recibe el concepto "orden pùblico" en -= 
los diversos autores, y el papel que se atribuye a a-== 
quel en el tipo.
La aportaciôn de las mismas reside, a mi -= 
juicio, en haber puesto de relieve que la existencia de 
una asociaciôn que tiene por objeto cometer algûn deli­
to entraha una séria amenaza que va mas alla del peli-= 
gro o lesiôn que puedan derivarse para bienes juridicos 
singulares. La asociaciôn que tiene por objeto cometer= 
delitos, por ejemplo, contra la propiedad amenaza algo= 
mâ,« que la propiedad, algo mâs que los intereses de los 
titulares concretos eventualmente puestos en peligro - 
por el programa criminal de la organizaciôn. Y, por lo 
tanto, el objeto especifico de la tutela penal ha de - 
centrarse en torno a este bien juridico abstracto.
Sin embargo, la admisiôn de esta tesis -en= 
sus diversas formulaciones- creo encuentra serios obs-= 
tâculos en el ordenamiento espahol, y en la propia es-= 
tructura del delito de asociaciôn ilicita de nuestro 
digo.
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Histôricamente, es cierto que pueden encontrarse - 
referencias al "orden pùblico" en la Igislaciôn espe-= 
cial sobre las bandas y cuadrillas de malhechores (il?) 
entendido este concepto como sinônimo de "tranquilidad" 
y de "paz interna". Es cierto, pero no puede olvidarse 
que aquellas son soloalgunas manifestaciones delà delin 
cuencia asociada -no la ùnica-; que tradicionalmente -= 
han quedado reservadas a una legislaciôn "ad hoc", al - 
margen del Côdigo; y, sobre todo, que en éste la rùbri­
ca "orden pùblico" no existe: y no solo ya no existe, - 
sino que puede constatarse un claro proceso en nuestros 
Côdigos, que se inicia con el 187O y. termina con el de= 
1944, tendente a deslindar claramente los delitos de a- 
sociaciones ilicitas de los delitos contra el "orden pu 
blico" (118). Por otra parte, en la propia legislaciôn= 
mencionada sobre bandas y cuadrillas de malhechores tam 
bien pueden encontrarse alusiones a otros conceptos, co^  
mo pueda ser el de "seguridad interior", "poder del Es r 
tado", etc., mâs précises y concretos que el propio tér^  
mino "orden pùblico".
Que la asociaciôn para delinquir del articulo 172. 
22|sea uno de los delitos previstos en el apartado a) = 
del articulo 32 de la Ley de 2 de Diciembre de I963, cre^ 
dora del Juzgadc y del Tribunal de Orden Pùblico, no me= 
parece, tampoco, argumento decisivo en favor de la tesis 
que comento. Primero, porque es sobrevalorar el alcance= 
de una disposiciôn fundamenalmente "procesaï". En segun­
do lugar, porque la notoria hetereogeneidad que se apre- 
cia,entre la variada gama de figuras delictivas conteni­
das en el articulo 3- de la Ley, creo impide extraer ta­
ies consecuencias. Por ùltimo, porque carece de justifi- 
caciôn histôrica y técnica el régimen "procesal" y "pro- 
cedimental" al que desde I963 ha de someterse la "asoci^
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ciôn para delinquir", y no es mas que una consecuen-= 
cia de la indebida identificaciôn de la misma con las ^ 
sociaciones de indole politica para los que realmente= 
esta pensada la Ley de I963 (119).
El concepto de "orden publico", ademâs, no me - 
parece convincente, por su amplitud y equivocidad (120), 
Una acepcion lata del mismo -ese "regolare andamento del 
vivere soziale" (l2l)- es inservible; su amplitud impe- 
diria omplir* a dicho concepto una de las funciones esen 
ciales que se asignan al "bien juridico", que es la de- 
servir de criteria de seleccion y clasificacion de los= 
respectivos délitos (l22), pues todos -sin excepciôn- - 
producirian taies efectos perturbadores en la vida social 
y careceria de viabilidad dicho concepto de "orden pû-= 
blico" para resaltar aquellos efectos "especificos" co- 
munes a determinados héchos criminales (123).
Igualmente rechazable me parece la opinion de - 
quienes interpretan el "orden pùblico" a modo de "amen^ 
za" social, "peligro latente" para la comunidad. El "or^  
den phblico" asl entendido es solo una ficcion, carente 
de autonomia conceptual: el estado de amenaza en que p^ 
tencialmente se encuentran determinados bienes juridi-= 
COS singulares (124). Las ficciones se prestan a toda - 
clase de abusos represivos, y no justifican la necesi-= 
dad de crear un tipo tan excepcional como lo es la aso- 
ciaciôn para delinquir.
Tampoco comparto, por ultimo, las acepcioneq -= 
"subjetivistas" que identifican el "orden pùblico" -== 
con ciertos sentimientos o estados de ânirao de la colec 
tividad ("alarma social"). Pugnan con la estructura de= 
la asociacion para delinquir del C.P. espahol, que no ^
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xige se haya perturbado de algûn modo la îîtranquilidad" 
pûblica, ni que los hechos hayan causado "alarma", en - 
el cuerpo social. Una sociedad "sécréta" cuya propia - 
existencia se ignora, serâ?i.ilî ci ta si tiene por objeto = 
cometer algûn "delito", aunque no haya producido alarma 
alguna. Una asociacion puede infundir alarma justifica- 
da, sin tener por objeto cometer "delito" alguno, y, por 
lo tanto, no podrâ reputarse illcita. Cabe, incluso, que 
una asociacion persiga la afirmaciôn de1 orden externo o 
la lucha* contra él delito y que deba reputarse illcita, 
al amparo del nQ 2^ del articule 172, por mas que de h^ 
cho refuerce el sentimiento de seguridad de la sociedad. 
Lo decisive, pues, es que la asochciôn tenga o no par -= 
objeto cometer algûn "délite", y no ciertos sentimientos 
colectivos que son irrelevantes, por su inherente varia- 
bilidad, y, sobre todo, porque el Codigo prescinde de los 
mismos.
C).- La proteccion de bienes jurldicos singula 
-res rpmo nb.jeto de la tu tel a -pénal .
l).- La tesis de Franchina.
Para algunos autores, con el deii- 
to de "asociacion illcita" se persigue la tutela de a-= 
quelles bienes jurldicos singulares contemplados en el= 
programa criminal de la asociacion y eventualmente le-= 
sionados si este se lleva a cabo (125). En buen l6gica= 
esta debla ser la tesis de quienes mantienen el carâc-= 
ter estrictamente "preparatorio" de la asociacion para= 
delinquir o, niegan la posibilidad de configurer, con - . 
plena autonomia, un bien juridico abstracto distinto -= 
de los bienes jurldicos singulares puestos en peligro - 
por la asociacion. Sin embargo, solo me consta que un - 
autor, Franchina, haya sido absolutamente fiel y cohereri 
te con sus premises. Por lo general, no se descarta que 
la asociacion para delinquir tutele taies bienes jurld^
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COS singulares, pero suele advertirse que, simultané^ 
mente, protege otro de carâcter abstracto ("orden p u ­
blico" ) .
2).- Consideraciones criticas
La opinion de Franchina no creo deba - 
ser compartid^ y encuentra, a mi juicio, serios obst_a 
culos en la estructura del delito de asociacion ilxci_ 
ta asi como en el propio ordenamiento penal espahol.
En primer lugar, porque no parece que== 
sea necesario crear tal tutela para unos bienes jurldi^ 
cos singulares que ya cuentan con proteccion suficien- 
te en el ordenamiento penal: concretamente, la que o-= 
torgan a los mismos las respectivas figuras de delito; 
carece de sentido una supoposicion de tutelas sobre los 
mismos bienes jurldicos (126), especialmente en nuestro 
Derecho que no selecciona en absolute la clase de deli- 
tos que ha de tener por objeto la asociacion para ser - 
reputada illcita. una segunda tutnla podrla justtficar­
se con relacion a determinados bienes jurldicos particu 
larmente sensibles y valiosos, pero no respecte a todo= 
el ordenamiento penal, sin discriminacion alguna (127).
En segundo lugar, porque el tipo (art. = 
172.2) se consuna prescindiendo de que exista un prin-= 
cipio de ejecuciônde los hechos criminales programados= 
por la asociacion,y, por lo tanto, de la eventual lesion 
o puesta en peligro de los bienes jurldicos que aquellos 
tutelan; luego, evidentemente, la asociacion para delin. 
quir no protege tales bienes jurldicos, si se configura 
con independencia de los mismos (128).
Por otra parte, las penas en que incu-==
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rren los directives y meros participes de una asocia-= 
cion ilegal (articulos 174.19 y 173.4s) se imponen en= 
funcion de la mayor o menor'entidad de la aportacion y 
responsabilidad en aquella, sin considerar la gravedad 
del delito o delitos proyectados y, por lo tanto, el, ^  
ventual valor de l^os bienes jurldicos singularmente a- 
menazados; si el delito de asociacion illcita solo pe^ 
siguiera la tutela de éstos, no podrla explicarse satis 
factori amente tampoco por que el mero hecho de f ormar = 
parte de una asociacion que tuviera por "objeto" come­
ter determinados delitos merece en algunos casos (129) 
una pena mas grave que la prevista para los "autores"= 
de estos mismos delitos "consumados" ejecutados: esta - 
desconexiôn y desproporcionalidad aparente de las pe-= 
nas demuestra que es otro el objeto de proteccion penal,
La tesis que critico conduce, en definitiva, a bo- 
rrar los limites entre la asociacion criminal y la con^ 
piraciôn para delinquir, inutilizando un importante cr^ 
terio distintivo entre ambas figuras: el bien juridico. 
En efeeto, la conspiraciôn va inévitablemente referida= 
a una figura de delito es una "coautorla anticipada" - 
(130) desde el punto de vista de la teorla del "bien - 
juridico" la.finalidad de la "conspiraciôn" no es otra 
que la de "extender" el alcance de la tutela penal de - 
los respectivos tipos a comportamientos no previstos en 
los mismos. La asociacion para delinquir sin embargo, - 
no es una "coautorla anticipada" ni un "actopreparato- 
rio" respecte a los hechos criminales contemplados en - 
su programa delictivo: su autonomia estructural dériva, 
precisamente, del bien juridico que tutela, distinto - 
y difereijciabl-e de los bienes jurldicos singulares y - 
concretos, protegidos en cada uno de los delitos de su 
programa.
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d) La autotutela del poder del Estado, como -== 
bien juridico protegido.
1).- Doctrina alemana.
Tanto en Alemani, como en Italia y Espa- 
ha, se ha mantenido que con el delito de asociacion i- 
licita no se persigue la tutela del orden pùblico, fun 
damentalmente, ni la de otros bienes jurldicos como el 
recto ejercicio del derecho de asociacion, o los pues­
tos en peligro por el programa delictivo de la empre-= 
sa criminal, sino el propio poder del Estado, su prim^ 
cia en cuanto institucion politica y jurldica, Como a - 
firma Gbhrs (l3l):"die Autoritat der Staatsgewalt"; he- 
gemonla que se vé comprometida por la existencia de otra 
institucion -la asociacion criminal- que le discute el 
monopolio y la exclusividad en el ejercicio de aquel pjq 
der, y que el Estado no puede tolerar. La formulaciôn - 
mas representativa de esta tesis es la de Berner (132), 
que establece un sugerente paralelismo entre la "banda" 
criminal y el Estado:1a banda es un "microestado", con 
perfecta or gani zaciôn, como la de este, con idioma y vj^  
da propia, sentimiento de patriotisme y de nacionalidad 
division del trabajo, etc; es como un Estado dentro del 
Estado, pero opuesto a este, que tiende a destruirle, a 
autoafirmarse frente a él. Preclsamente por ello consi­
déra Maurach estos delitos como delitos contra el poder 
del Estado, contra su imperio: por ese premeditado so-= 
brepnnerse a las normas pénales que caracteriza a las - 
organizaciones y bandas mencionadas (133)«
2).- Doctrina espahola.
A esa primacla de la autoridad civil, del 
poder del Estado, se refirio, en la doctrina espahola - 
Saldaha, quien destaca la importancia del concepto "po-
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litico-juridico" de licitud (134). "^ Q.ué son asocia- = 
clones ilicitas?", se pregunta el autor y, afirmarSo- 
bre la pobreza del concepto legal se alza el sentido= 
total juridico. No se trata solo de que estén consti- 
tuidas las asociaciones conforme a su ley -licitud a^ 
ministrativa-, ni de que sus actos no sean contrarios 
a la ley comùn -licitud moral o social- sino de que - 
sus asociados no presten juramento de obediencia y fi^  
delidad a una autoridad propia, como superior a la au 
toridad civil. Este es el concepto politico juridico= 
de licitud, el mas importante" (133).
3).- Doctrina italiana.
Menciôn aparté merece, en la doctrina i- 
taliana, la tesis de Patalano, conocido monografista - 
del tema. Parte el autor de la necesidad de distinguir, 
contra la tesis dominante en Italia, entre los concep- 
tos de "orden pùblico" y "tranquilidad pùblica" (136), 
pues, a su juicio, el C.P. no identifica a ambos, y no 
puede aceptarse, sin mas, en el campo penal la acepcion 
que el concepto "orden pùblico" tiene en el sector "a^ 
ministrativo" (137); si por "orden pùblico" debiera - 
entenderse "tranquilidad pùblica" -ahade- habrla que= 
exigir la produccion de una cierta alarma social para 
que se diera el tipo de la asociacion para delinquir,= 
como exige el Côdige Penale a propôsito de otros deli­
tos, lo que evidentemente no es el caso del artlculo 4l6 
(138) segùn Patalano, este protege "un peculiar aspec-= 
to" del orden pùblico, bien juridico que no es "unico"= 
sino polivalente, (139), y que exige aque la acciôn del 
culpable vaya dirigida "no a este o aquel bien particu 
lar sino al mismo orden que el ordenamiento tiende a - 
realizar con la tutela de estos valores" (l40). Para -
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Patalano, punto de partida es el pap el que desernpeha 
la asociacion criminal en el contexte juridico y pol^ 
tico (l4l), en cuanto "organizaciôn" dirigida al "cr^ 
men",-dates que la individualizan- (l42): en cuanto - 
"organizaciôn" la asociaciôn criminal es una "institu 
ciôn" con capacidad, por lo tanto, para realizar su= 
"propio ordenamiento" (l43)Jy para autoafirmarse fren 
te a otras instituciones, como puedan serlo el mismo= 
Estado (l44). Pero sus fines criminales hacen que na^ 
ca enfrentandose al propio ordenamiento estatal, como 
contradicciôn y negaciôn, como "antitesis" del Estado 
(l45). La asociaciôn criminal se muestra, entonces, - 
como ordenamiento juridico, a mode de "permanente agr^ 
siôn" de "estado de guerra" (l46) contra el ordenamien_ 
to estatal: son incompatibles, se excluyen, desde el mo^  
mento en que el ordenamiento juridico general solo existe 
en la medida en que se realiza a través de los ordena-= 
mientos partieulares (l4?). Por ello -concluye Patala-= 
no- el artlculo 4l6 persigue la autotutela del ordena-= 
miento estatal frente a cualquier otra organizaciôn so­
cial que institucionalmente pretenda finalidades antit^ 
ticas a los de aquel (l48); se trata -dice- de una autp^  
tutela "originaria" que explica el que la mera existen­
cia de la asociaciôn lesione ya el bien juridico prote- 
gido, sin necesidad de que se haya dado principio a 1a= 
ejecucinn del programa de la entidad criminal (l49).
4.- Conclusiones.
Comparto y hago mlo el planteamiento cen­
tral de estas teorlas que podrlan denominarse "institu- 
cionalistas". La asociaciôn criminal, contemplada desde 
la totalidad del ordenamiento juridico, es algo mas que 
una pluralidad de personas que persiguen fines contra-= 
rios al mismo: es una auténtica "instituciôn", un "an--
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tiestado" que tiende a autoafirmarse y a imponerse a - 
aquel, Aqui reside la "ratio éssendi" de la antijuri-= 
cidad", y una diferencia fundamental entre la asocia-= 
cion delictiva y la participation criminal.
La segunda aportacion, a mi juicio, de estas teo^  
rlas radica en haber desligado correctamente el objeto 
de la tutela penal, de ciertos sentimientos y estados= 
de animo de la colectividad, al resaltar que el titular 
del bien juridico no es esta, sino el propio Estado, y 
que la lesion o puesta en peligro de dicho bien jurldi^ 
CO es independiente de la eventual perturbaciôn de la= 
tranquilidad pùblica o cfe la efectiva alarma despertada, 
en su caso, por la asociaciôn (15O).
C),- Toma de postura; la "seguridad interior - 
del Estado", bien juridico protegido.
De todo lo dicho hasta ahora se desprende ya mi po^ 
tura respecto al bien juridico protegido.
1.- El delito de asociaciôn illcita no persigue la 
tutela de los bienes jurldicos singulares eventualmen­
te lesipnados por la puesta en marcha del programa crd^  
minai de aquella. Taies bienes jurldicos se encuentran 
ya suficientemente tutelados por el ordenamiento penal. 
El objeto propio y especlficp de protecciôn penal recae 
sobre un bien abstracto y diferenciable de antemano de 
estos bienes juridicos concretos y singulares que la a- 
sociaciôn criminal pueda amenazar en cada caso.
2.- Un bien juridico "abstracto", pero no una "ab^ 
tracciôn" carente de base real y autonomia, que no ju^ 
tificarla la creaciôn de un tipo como el n9 29 del ar- 
tldulo 172, con todas sus particularidades.
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Por eso rechazo la tesis dominante, que identifi-= 
ca con el "orden publico" el objeto de la tutela penal. 
Entendido el "orden publico" como "amenaza social", co­
rn o estado de peligro en que se encuentran determinados= 
bienes jurldicos singulares, es claro que no es mas que 
una "abstracciôn":serla la representaciôn generalizada= 
del peligro existente para determinados bienes jurldi-= 
cos concretos y singulares. Pero tal "generalizaciôn" o 
"abstracciôn" privaria de autonomia y de sustantividad 
al objeto de protecciôn penal, que, en definitiva, se-= 
guirla identificândose con los bienes jurldicos s ingulf 
res. La asociaciôn para delinquir no persigue la tutela 
de éstos, sino la de un bien distinto, como he dicho ya 
(151).
3.- Con la asociaciôn para delinquir, el legislador 
espahol no pretende protéger la "tranquilidad pùblica", 
la "paz externa", contra lo que mantienen aLgunos partid^ 
rios de una interpretaciôn "subjetivista" del "orden -= 
pùblico". Se trata de tutelar un bien juridico que se Ije 
cicna por la mcra existencia de la asociaciôn criminal, 
siendo irrelevante el que dicha asociaciôn produzca o no 
alarma en el cuerpo social, por la misma razôn que ni -= 
siquiera se exige que aquella llegue a ejecutar su propio 
programa delictivo:basta con que "tenga por objeto come­
ter algùn delito".
4.- El artlculo 172.22 no tutela "estados de ânimo"= 
ni "sentimientos" de la "colectividad", sino valores "o^ 
jetivos" cuyo titular es el propio "Estado", en cuanto - 
maxima instituciôn politica y jurldica: no la colectivi­
dad. El Estado, guardian del orden social desempeha su - 
insoslayable misiôn en virtud del monopolio de su impe-= 
rio, de su poder supremo. Este poder no puede scr compajr 
tido, ni negado, sin que se atente contra la propia esen
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cia del Estado, contra su misma seguridad. En el or-= 
den social existen una pluralidad de instituciones. =
La asociaciôn criminal es una instituciôn mas, pero . 
con fines "anitéticos" a los del Estado, incompatible 
con este y que tiende a sobreponerse al mismo: es la n^ 
gaciôn del Estado. La mera existencia de una plurali-= 
dad de personas que, or gani zadamente, persiguen objetd^ 
vos contrarios a la ley penal, atenta contra el poder= 
del Estado,‘poder supremo y necesariamente monopollsti- 
co,y, en definitiva, contra la propia "seguridad" y "su 
pervivencia" del mismo. Este es el bien juridico que se 
protege con el artlculo 172.22. Evidentemente, la le-= 
siôn o puesta en peligro de este bien juridico, puede= 
traducirse en una perturbaciôn de la tranquilidad o del 
orden pùblico: pero ello no es necesario. Si la asocia­
ciôn tiene por objeto cometer algun delito (art. 172.2), 
la esencia de la instituciôn estatal queda ya dahada, aun 
que no se produzca ta 1 alarma o trastorno externo: e in 
cluso, aunque dicha asociaciôn cuyos fines coinciden -= 
con alguna figura de delito, inspire tranquilidad o re­
fuerce aparentemente el sentimiento de seguridad en la= 
colectividad.
5.- La denominaciôn de este bien juridico es un prjo 
blema puramente terminolôgico. Opto por la de "seguri-= 
dad del Estado"», entendida en el sentido que acabo de - 
exponer. A la "seguridad del Estado", o "seguridad int^ 
rior del Estado" se refiere reiteradamente la legisla-= 
ciôn histôrica sobre bandas y cuadrillas de malhecho--= 
res;y, bajo esta rùbrica legal, se encontraban aquell as 
en el C.P, de l822, y las "asociaciones ilicitas" en el 
C.P. de l848; los delitos citados aparecen hoy, en el - 
C.P. vigente, bajo la misma rùbrica genérica del Tltulo 
II: "delitos contra la seguridad interior del Estado".
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6,- Desde la perspectiva del "bien juridico", la 
rubrica legal es relativamente satis factoria, La del 
Txtulo II, entendiendo el termino "seguridad interior 
del Estado" en el sentido expuesto, puede y debe con- 
servarse. Cumple su misiôn, aunque no se me ocultan - 
las contradicciones e incongruencias de la misma si - 
se examina el cnntenido de las figuras delictivas que 
integran sus trece capitules. No parece justificado, 
por ejemplo, que el delito de blasfemia, seguido de - 
escandalo (art. 239), sea un delito contra la seguri­
dad interior del Estado", y no lo sea, por ejemplo,la 
falsificaciôn de la firma o estampilla del Jefe del - 
Estado (art. 269); o, que se incluyan en el Titulo II 
algunos de los delitos cometidos por los funcionarios 
contra el ejercicxo de los derechos de los particula- 
res (Secciôn 2& del Capitule II) y no, paradôjicamen- 
te, el resto de los delitos cometidos por aquellos en 
el ejercicio de la funciôn pùblica (Capitules I a XII 
del Titulo VII).
En cuanto a la rùbrica del Capitulo II ("delitos= 
cometidos por los particulares con ocasiôndel ejerci-= 
cio de los derechos de la persona reconocidos por las= 
leyes"), réitéré lo ya dicho. Es mas ajustada a la na- 
turaleza y significado de las asociaciones de carâcter 
politico que a Ta de la asociaciôn para delinquir; y - 
responde, ademâs, a una ideologia que no es la de nue^ 
tro Côdigo vigente. Pero no veo inconveniente en que = 
se mantenga siempre que conserve el valor interprétatif 
vo complementario y accesorio que le corresponde: éste 
no es otro que la constataciôn de que ciertos bienes - 
juridicos no mencionados en dicha rùbrica pueden lesi^ 
narse o ponerse en peligro mediante el ejercicio abus_i
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vo de determinados derechos reconocidos en el ordena­
miento.
7.- Un autor espahol (152), apoyandose precisamen 
te en la diccion de la rùbrica del Titulo II, propone 
que el termine "delito" del articule 172.29 se inter­
prète restrictivamente, entendiendo que no ha de tra- 
tarse de "cualquier" delito, sino solo de "delitos -= 
contra la seguridad interior del Estado". Considéré - 
necesaria una distinciôn al respecto, porque una cosa 
es que el bien juridico tutelado sea la "seguridad in 
terior del Estado", como propugno, y otra distinta -= 
contra la seguridad interior del Estado". A mi juicio,
p
lo segundo no.es correcte. rimero, porque la letra de 
la ley supone un obstâculo dificil de salvar. En seguii 
do lugar, porque la interpretaciôn restrictiva que se 
propane es contraria a la "ratio legis" y a la evolu-= 
ciôn histôrica de la propia norma; el legislador, en - 
1944, suprime el tradicional requisite de que el delito 
esté previsto en el Côdigo, para fundamentar con arre- 
glo ai articule 172.29 la ilicilud de asociaeionés que 
tuvieren por objeto cometer delitos previstos en la le^  
gislaciôn especial; entender por "delito";"delito pre­
visto en el Titulo "" (delitos contra la seguridad in­
terior del Estado) significa reducir, contra logera, el 
alcance de un bérmino muy claro, cuando el legislador= 
precisamente trata de potenciar al maxime su campo de= 
acciôn. En tercer lugar, porque esta interpretaciôn -= 
puede conducir a resultados injustes, dado el carâcter 
hetereogéneo de las figuras que integran el Titulo II: 
una asociaciôn que tuviera por objeto cometer el deli­
to previsto en el articule 205.29, (153), por ejemplo,
séria ilicita por encontrarse dicho delito entre los -
-  3.6 9 "*
delitos "contra la seguridad interior del Estado"; -= 
mientras que no podrxa reputarse ilicita una asocia-= 
ciôn constituida para cometer asesinatos, porque este 
delito no es de los contenidos en el Titulo II del 
digo. Por ultimo, parece évidente que si el termine - 
"delito" merece una interpretaciôn restrictiva, solo= 
puede ser en virtud de mandate expreso del legislador 
tal y como sucede a propôsito de otros tipos seme jan­
tes, como pueda ser el previsto en el nQ 3- del arti­
cule l66:aqui se distingue, dentro de las reuniones - 
no pacificas, entre las que lo son porque se celebran 
con el "fin" de cometer "alguno de los delitos pena-= 
dos en la Ley", y aquellas otras que se reputan igual_ 
mente no pacificas porque, estando celebrândose, se - 
cometiere "alguno de los delitos penados en este Titu 
lo"; por otra parte parece mas congruente con las pr^ 
misas sentadas al principio de esta exposiciôn, la -= 
tesis de que toda asociaciôn que tiene por objeto co­
meter "algûn delito" es decir, "cualquier delito", - 
doba reputarse ilicita: porque la amenaza al bien ju­
ridico protegido no dériva de la clase o gravedad del 
delito que los asociados puedan ejecutar, sino del 
cho de asociapse para cometer un hecho prohibido por= 
la ley, organizadamente. Es este reto al poder del E^ 
tado, esta negaciôn de su supremacia, lo que constitu__ 
ye la "ratio essendi" de la norma (154).
No t a s  a l  c a p i t u l o  ii
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1.- Elementos del Dereoho Civil y Penal de Espaha,
III, 4a Edicion, 185I, pags. 250 y 251.
2.- Instituciones del Derecho Penal Espahol, arre- 
gladas conforme al C.P. reformado de 30 de Ju- 
nio de 185O. Oviedo i860., pag. I96 y 197.
3.- Comentarios, jurisprudencia y tablas de penar. 
Coruha, 1932, pags. I92 a 194.
4.- Viada y Vilaseca. Codigo Penal reformado de 187O. 
4& Edicion,II. Madrid. 189O., pag.82.
5.- Codigo Penal de 187O concordado y comentado. Bur­
gos. 1874 ( 2^ Edicion. I9II), H I  pag. 422 a - = = 
425.
6.- Groizard y Gomez de la Serna, op.cit. pag. 425.
7.- Rodriguez Devesa, J. M&. Derecho Penal Espahol,== 
cit. P.E. pag. 653.
8.- Por ejemplo, en la sentencia de 26 de Mayo del972.
9.- Asi: Puig Peha, F. Derecho Penal, cit. Ill pag.= 
68; Cuello Calon, E. Derecho Penal cit., P.E. -== 
(13& Edicion), pag.55; Jaso, Derecho Penal cit. - 
P.E.,pag.34.
10.- Rodriguez-Devesa, J . M & .  Derecho Penal Espahol, -= 
cit.P.E. pag. 653; Ferrer Sama, A . Comentarios - 
cit. Ill pag. 103 y 104.
11.- Indudablemente influyen razones pedagogicas, que= 
obligan a una exposiciôn y tratamiento unitario = 
de todos estos delitos, a pesar de que la natura- 
leza y "ratio legis" de los n9 1° y 29 del articu 
lo 172 difiere de la de todas las otras figuras - 
incorporadas con la reforma de 1944.
12.- Derecho Penal, cit.P.E., pag.68.
13.- Op. cit., pag.55.
14.- Rodriguez-Devesa se remite, por ejemplo, al Fue-= 
ro de Espaholes y a la Ley de Asociaciones, remi- 
siôn que parece convenir mas a las figuras delic­
tivas incorporadas con la reforma de 1944 que a - 
los numéros 19 y 29 del articule 172. Vid, op. -= 
cit., P.E. pâg. 654.
15.- Comentarios, cit, III, pâg.103.
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16.- Compendio de Derecho Penal (adaptado al progra­
ma de oposiciones de la Escuela Judicial). Ma-= 
drid, 1958, II, pag.22.
17.- Enciclopedia del Diritto Penale Italiano, Volu- 
men VII, 1907 (a cura di Eurico Pessina): Della 
ssociazione per delinquere: pag. 1024.
18.- Lehrbuch des gemeinenden Strafrechts.il, Leip-= 
zig (B.T.), pag.899.
19.- "Strafbare Uberschreitungen des Vereingsrechts", 
segun Liszt: en Lehrbuch, 1932 (24 Edicion) , - 
pag. 644.
20.- Werner, se refiere al "Missbrauch des Rechts auf 
Vereinigungsfreiheit" (Apud: Leipziger Kommentar 
1954, Band I, pag. 694).
21.- Lehrbuch des Strafrechts. Berlin, 1932, pag. 374.
22.- Vid, en el Lehrbuch de este autor, la evolucion - 
historica-legislativa del derecho de asociacion - 
en Alemania (op.cit., pâg.644).
23•- El parâgrafo 128, suprimido por la StAG de 25 de= 
Junio de 1968, decia asi: "Die Teilnahme an einer 
Verbindung, deren Dasein, Verfassung oder Zweck - 
vor der Staatsregierung geheimgehalten werden soil, 
oder in welcher gegen unbekannte Obéré Gehorsam - 
oder gegen hekannt# Ob^ T-e TJnhedi ngter Gehorsam --- 
yersprochen wird, ist an den Mitgliedern mit Gefan 
gnis bis zu sechs Monaten, an den Stiftern und -= 
Vorstehern der Verbindung mit Gefângnis von einem 
Monat bis zu einem Jahre zu bestrafen. Gegen Beam 
te kann auf Verlust der Fâhigkeit zur Bekleidung= 
offentilicher Amter auf die Dauer von einem bis - 
zu fünf Jahren erkannt werden".
24.- Dice el parâgrafo 129 a), introducido por Ley de 
30 de Agosto de 1951, y surpimido por la Ley de= 
Asociaciones de 5 de Agosto de 1964:"Hat das Bun 
desverwaltungsgericht oder das oberste Verwaltun. 
gsgericht eines Landes festgestellt, dass eine - 
Vereiningung gemâss Artikel 9 Abs.2 des Grund-ge- 
setzes verboten ist, so wird jeder, der die Ve-== 
reinigung fortführt, den organisatorichen Zusa--= 
mmenhalt auf andere Weise weiter aufrechterhalt,= 
sich an ihr als Mitglied beteiligt oder sie sonst 
unterstützt, mit Gefângnis bestraft soweit nicht 
in anderen Vorschriften eine schwerere Strafe -=
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angedroht ist..."
25.- Debo exceptuar, no obstante, la tesis de Maurach 
(Deutsches Strafrecht, I969, B.T., pag.670) a -= 
quien en su momento me referiré.
26.- Ciertamente, como ya puse de relieve en el Capi­
tulo anterior, para el constituyente espahol de= 
1869, el delito aparece como ejercicio abusivo - 
del derecho de asociaciop, como ejercicio ilicito 
de este derecho. Pero esta peculiar optica no dé­
termina el objeto de la tutela penal.
27.- Es forzoso distinguir entre el ejercicio "lie ito" 
o "ilicito" del derecho de asociacion, y los deli 
tos que "con ocasion" del mismo pueden corneter- = 
se:delit os que, a su vez, determinan la ilicitud= 
de aquel. Luego la "asociacion ilicita" no puede- 
ser uno de esos delitos que se cometen "con oca-= 
si on" del ejercicio de este derecho. Con ocasion= 
de ejercer el derecho de asociacion se puede "ma- 
tar", "asesinar" etc... pero no "asociarse ilici^ 
tamente".
28.- No sucede con la "asociacion" lo mismo que con -= 
las "reuniones" no pacificas. Una reunion puede - 
estimarse ilicita, aunque su objeto no lo fu er a,= 
si "estando celebrândose, se cometiere alguno de= 
los delitos penados en este Titulo", como dice -= 
el numéro 3-, inciso final, del articule 166 del= 
G.P.,Las asociaciones a nne se refie— e el n2 22 - 
del articule 172 solo pueden reputarse ilicitas - 
si tienen por "objeto" cometer algun delito. Si - 
con "ocasion" del funcionamiento de la misma, o - 
de las actividades sociales, alguno de sus miem-= 
bros delinque, no por ello habrâ de estimarse il^ 
cita la asociacion: ni incurrirân automâtiaamen-= 
te en responsabilidad sus socios y directives. -= 
Lo delictivo ha de ser el "programa", el "objeto" 
social: no la actividad societaria. El que con o- 
casiôn de esta se delinca, carece de relevancia.
29.- Conceptualmente es cl are que de no existir entrei 
el ejercicio del derecho de asociaciôn y los de-= 
litos cometidos "con ocasiôn" del mismo otro ti-= 
po de conexiôn que la "ocasional" a que se refie­
re la rùbrica de la Secciôn y del Capitulo, no -= 
puede considerarse de ningùn modo aquel como obj^ 
to de la tutela penal. Todo delito, en definitiva, 
no es otra cosa que el ejercicio ilegitimo de al­
gûn derecho: pero esta acepciôn tam amplia y gen^
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rica no permite delimitar cual es el objeto de 
la proteccion penal que otorga un determinado - 
precepto del Codigo.
30.- Por el que ban de reputarse ilicitas las asocia­
ciones que se "constituyeren sin haber cumplido= 
los requisitos o tramites exigidos por la Ley".
31.- Se reputan ilicitas segun este precepto:"las que 
intentaren la implantacion de un r egimen basado 
en la division de los espaholes en grupos politd^ 
COS o de clase, cualesquiera que fuerenV
32.- En el C.P. italiano, la asociaciôn ilicita se -= 
recoge en el Titulo Quinto, del Libro II, y bajo 
la rùbrica:"Dei delitti contre 1 ordine pubblico"; 
en el C.P. francés, bajo la Secciôn V del Capitu 
lo IV del Libro III siendo la rùbrica de dicho= 
Capitulo IV:"Crimes et délits contra la paix pu-- 
blique"; en el StGB^alemân, en el Capitulo VII de 
la Parte Segunda, bajo la rùbrica:"Verbrechen und 
Vergehen wider die offentliche Ordnung".
33'- Articule 265 :"Toute association formée, quelle - = 
que soit sa durée ou le nombre de ses membres, -= 
toute entende établié dans le bout de préparer ou 
de commettre des crimes contre les personnes ou ~ 
les propietés, constituent un crime contra la paix 
publique".
34.- Traité théorique et pratique du Droit Pénal Fran­
çais, 2  ^ Ediciôn, Paris, 189I. Tomo IV., pâg. 78= 
a 87.
35.- Théorie.du Code Pénal. Ediciôn. Paris I887. Tjo 
mo III, pâgs 280 a 291•
36.- Dalloz E., y Sergés C h ., Jurisprudence générale,= 
Codes annotés. Code Pénal. Paris, I881, pâg. 3&5= 
y 366.
37.- "La loi frappe le seul fait de l'association com 
mme une menace et une atteinte a l'ordre public", 
dice Garraud (op.cit., pâg.8o); en este sentido= 
Chauveau-Hélie, op.cit. pâg.28l.
38.- Tesis que mantienen: Garraud, op.cit. pâg.78j Chau 
veau-Hélie, op. cit. pâg.280; Carnot, Commentaire 
sur le Code Pénal. Paris, I823., Tomo I, pâg. 63O 
a 636.
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39•- Como advierte Garraud, al referirse a las asoci^ 
clones de malhechores; "Ils menacent les droits= 
d'autrui, mais sans leur porter une atteinte ac­
tuelle; ils ne renferment donc aucune lésion di­
recte et matérielle, mais ils troublent la sécu­
rité publique par le danger qui en résulte et -= 
l'alarme qu'ils répandent" (op. cit. pag. 78).
40.- En este sentido, Carnot., op. cit. pâg. 63I.
41.- Como dice Garraud, op.cit., pâg.78. En el mismo== 
sentido, vid: Dalloz-Vergés, op.cit. pâg. 365 (se 
incrimina no en cuanto acto preparatorio sino -== 
prescindiendo de los delitos que tuvieran por ob­
jeto cometer las bandas-: se castiga como hecho - 
"inmoral" en si mismo y como contrario a la "paz= 
pùblica"); Hélie, Faustin. Pratique Criminalle -= 
des Cours et Tribunaux. 7  ^ Edicion (por Jean y - = 
François Brouchot). Paris. 1954, pâg.209); Garçon,
Code Penal Annoté (por Rousselet. M . Patin ,M. 
y Ancel, M .), Tomo I, Paris, Recueil Sirey, pâg.= 
93O; Chauveau-Hélie, op.cit. pâg.280-28l; la mis­
ma tesis se mantiene en : Blancue, A . Etudes pra­
tiques sur le Code Penal. 2& Ediciôn. Paris, 1888, 
pag. 362 a 375; Vouin, Precis de Droit Pénal Spé­
cial, 19 Ediciôn, Paris 1953 (Lib. Dalloz), pâg.= 
504 y 505; Lambert, Traité de Droit Pénal Spécial 
Editions Plice -Révue I968, pâgs. 89I a 899; Go-- 
ye.t. F. Droit Pénal Spécid (por Rousselet. M. , - =
Arpaillange. P., y Patin J. ). Paris. Sirey, 1972,
pâgs. 214 y 215.
42.- Chauveau-Hélie, op.cit. pâg. 281
43.- Garçon,.E., op.cit. pâg.930; en el mismo sentido: 
Garraud, op.cit., pâg.78 y 79-
44.- Chauveau-Hélie, op.cit. pâg.28l
45.- Segùn mantienen:Dalloz E., op.cit., pâg.365 y 36c; 
Chauveau-Hélie: op.cit. pâg.28l ;Garraud, op.cit. 
pâg.280^ Gar ç on, E.• op.cit., pâg. 930; Hélie, F. 
op. cit. pâg.209.
46.- Como afirma Garraud:"Il s'agit donc ici d'une cl^ 
sse de méfait qui offre, plus que toute autre, u- 
ne grande incertitude dans son organisation et sa 
répression. En cette matière, la législation doit 
éviter un double écueil:celui d ouvrir, sous pre­
text de sécurité publique, des procès de tendance.
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en incriminant des actes ou des situations équi­
voques; ou bien celui de ne pas sauvagarder l'or^  
dre publique, en laissant impunis certains faits 
qui compromettent gravement" (op.cit., pâg.78 y=
79).
47.- Aunque algûn autor se refiere ya a una funciôn - 
"preventiva" del tipo, que pudiera ser precurso- 
ra de futuras posiciones dualistas. Por ejemplo= 
Garçon, E., op. cit. pâg.930.
48.- "Les malfaiteurs dont ils s'agit en ce moment ne 
sontlpas ceux qui agissent isolément ou même de= 
concert avec d'autres pour la simple exécution - 
d'un crime: ce que le projet de loi considéré -= 
particuliérements ici, ce sont les bandes ou as^o 
dations de ces êtres pervers, qui faisant un mé­
tier du vol du brigandage, sont convenus de mettre 
en commun le produit de leur méfaits" (op.cit. -
pâg.631).
49.- L'associazione a delinquere seconde l'abolito co- 
dice toscane,Enciclopedia giuridica italiana, di­
rigida por P.S. Mancini, Vol. Parte IV, pâg. III8. 
Del mismo autor: Programma, VI, 3014 y ss.
50.- L'associazione per delinquere, Napoli 1971. Edi-= 
torial Dott. Eugenio Jovene.
51.- Sobre las acepciones de este término en el orden^ 
miento italiano, vid: Conti eri, I delitti contro= 
l'ordine pubblico. Milan I96I; Zerboglio, Delitti 
contre l'ordine pubblico, en el Trattato, 4& Edi­
ciôn, Milân 1935 (de Floriân); Paladin, Ordine -= 
pubblico, Nuovisimo Digeste italiano, vol. XII, = 
1985, pâg.130 y ss ; Rosso, en Nuovisimo Digeste 
taliano, 19^5, XII pâgs. 152 y ss.
52.- Instigazione a disobbedire aile leggi. Scritti -= 
teorico-prattico sulla nuova legislazione penale= 
Vol. II, 1933., pâg.93. Del mismo autor, Vid:Tra- 
ttato di Diritto Penale (coordinado por Floriân), 
1935, pâgs. 1 a 20.
53.- Brevi note sulla nozione di ordine pubblico nell'^ 
art. 656 c.p., Rivista italiana dir. e. proc. pen.
1962., pâg.797 y ss.
54.- Para Manzini:"il regolare andamento délia vita -= 
sociale nello State" (Trattato., I962.,VI.,pâg. =
147).
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55»- Relazione ministeriale sul progetto. I887. nS -= 
CXIII, pag. 393.
Formula semejante utilizara un conocido pasaje 
de los Trabajos Preparatories del Codigo vigente= 
en el que se basarâ la doctrina italiana dominan­
te para mantener que el articule 4l6 protege la - 
"tranquilidad pûblica"; dice éste asi:" il buen - 
assetto ed il regolare andamento del vivere civi­
le, a cui corrispondono, nella colettivitâ, 1'opi^  
nione ed il sense della tranquilitâ e délia si-== 
curezza" (Lavori preparatori, Vol. V., pâg.203).
56.- Cavagnari, I. Delitti contre l'ordine pubblico.= 
Trattato di Diritto Penale, diretta de A. Vallar^ 
di.1891, pâg.720 y ss.
57•- "L'ordine pubblico non puo confundersi col piû am 
pio concetto di ordine giuridico". Relazione Mi-= 
nisteriale sul progetto del codie penale, II pâg.
203.
58.- Como propone Cavagnari, op.cit. pâg.720
59.- "L'opinione délia sicurezza nei consociati", se-= 
gûn Barsanti ( Rivista Penale, 1887, pâg.35); "-= 
coscienza délia pubblica sicurezza" en Zerboglio 
(op.cit. pâg.58); "sense di sicurezza", para Van- 
nini (Manuale di Diritto Penale italiano P.E. --= 
1954. Milân, pâg. l4l); "sense di orgasme nella - 
r.oscieriza coll. etti va" es la exprcsi nn que emplsa 
De Bella para refiejar negativamente los termines 
anteriores (op.cit. pâg.42).
60.- Vid: De Rubeis, delitti contre l'ordine pubblico, 
Enciclopedia del diritto penale italiano. Vol. -= 
VII, dirigida por E. Pessina. 19O7, pâg. 885: el= 
autor compagina dos elementos en el concepto de - 
"orden pùblico"; habla de un "estado de ânimo",-= 
pero también de unas "condiciones" de tranquili-= 
dad; ésta se amenazaria en la medida en que se per_ 
turbara aquel "stato d'animo".
En esta tendencia subjetivista debe citarse -= 
Contieri, para quien el "orden pùblico" es, ante 
todo, un "sentimiento colectivo" un "estado o -= 
condiciôn del ânimo": un bien juridico de natura- 
leza "psiquica", "inmaterial" (vid. Cnntieri, I - 
delitti contro l'ordine pubblico.., Milân, I96I -
pâg. 3).
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61.- Como dice Salerno, Concorso delittuoso ed asso­
ciazione a delinquere, Scuola Positiva, 193O.I. 
pâg.52.
62.- Para Pisapia, en una "particolare allarihe" se en 
contrarâ la ratio de la incriminaciôn de todas - 
estas figuras delictivas. Istituzioni di Diritto 
Penale. 2& Ediciôn, Padova, 1970» pâg.269: A la= 
"alarma social" se refiere, tambien. De Bella (Il 
reato di associazione per delinquere, Bocca 1933> 
pâg.6).
63.- Salerno cifra el contenido concrete de la "tsian-^ 
quilidad pùblica" en la ausencia de un "senso di= 
sfiducia nelle force protettive délia vita socia­
le". (op.cit. pâg. 33); idea que se podrla comply 
mentar con la frase de Costa : frente a la actua- = 
ciôn de las fuerzas colectivamente organizadas p^ 
ra la comisiôn de delitos" (En:Nuevo Digesto, A-= 
ssociazione per delinquere, cit. 1937, I, pâg.1033).
64.- A mi juicio, lo es, por ejemplo, la de Santanie== 
llo; Manuale di Diritto Penale, I96I, 2& Ediciôn= 
pâg. 362 ("armonico andamento délia vita sociale").
p
65.- Manuale, 2^ Ediciôn, I966, II., pâg. 621 y 622; - 
para el autor tiene el orden pûblicos dos aspec-= 
tos: la armônica y pacifica coexistencia de los - 
ciudadanos bajo la soberania del Estado y del De­
recho (la.paz pûblica) y el sentimiento de paz y= 
tranquilidad qttî aquellos ejvperimentan, en conse-- 
cuencia.
66.- Diritto Penale, 1953., 4  ^ Edicion, Vol.II., T.I., 
pag. 353.
67.- In tema di associazione per delinquere e di con- 
travvencione aile leggi sanitarie. Foro italiano
1933., II., pâg. 111. Para el autor, el orden -= 
pùblico consisten en aquello que concierne a la= 
paz interna y*a la tranquilidad pûblica, siendo= 
objeto de la tutela que confiere el articule 4l6 = 
la "lotta contra ognie forma criminosa colletti- 
va, a cualunque delinquenza rivolta".
68.- Que tipifica la llamada "associazione per delin­
quere" en el ordenamiento penal italiano.
69.- Giur. |). 1930,11, pâg.228. Il reato di associa-= 
zione a delinquere nel codice cit.:" Perché per-
C'
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turba il regolare andamento del vivere civile, - 
deffende la minacia a quei beni giuridici al cui 
attentato mirano le specie delittou si per cui - 
si é costituita 1'a s s o c i a z i o n e . Es, pues, una 
postura eclectica.
70.- Para Rosso (op.cit. pâg.153) el "orden publico"== 
miraria a dos aspectos distintos : al bien "paz - = 
social", que quedarla "lesionado" por el mero he­
cho de la constitucion de la asociacion (delito - 
de daho); y a "tutti quegli interessi particulari" 
en "peligro" ante la eventual ejecucion del pro- = 
grama delictivo (delito de peligro).
71.- "El objeto de la tutela penal en el delito de asjo 
ci ac ion para delinquir es el interes de garanti- = 
zar el orden publico considerado in se y per se,= 
y en relacion al peligro de lesiones especificas= 
de carâcter delictivo..." (Nuevo Digesto. 1937.I.
pâg. 1033).
72.- Segùn Manzini (Trattato..., cit. VI, pâg. I69) el 
tipo entraha "una effettiva lesione dell'ordine - 
pubblico, avvisato in sé stesso, como bene giuri­
dico a se stante, cagionata dall esistenza d'una= 
si fatta criminosa associazione nel seno délia -= 
societâ e dell'allarme sociade determinata dalla= 
notizia dall'existenza dell'associazione medisima 
...; (ed un "péricolo di lesione per 1ordine pu- = 
bblico in particolari suoi aspetti, ciôe in rela­
zione agli interessi giuridico sped fi ci che for - 
mano oggeto dei delitti che 1 ' associazione si pr<o 
pone di commettere...".
73"- En el mismo sentido que Manzini, vid. Natura e Id^  
miti dell associazione a delinquere, Giur. Pen. -
1955.11., pâg. 433.
74.- Op. cit.'pâgs. i47 y l48.
75.- Instituciones del Derecho Penal de Espaha, l849,= 
pâg. 972.
76.- Porque las sociedades "sécrétas", del C.P. l848 - 
eran ilicitas simplemente por ser "sécrétas", sin 
que se tuviera en cuenta la ilicitud o ilicitud - 
de sus objetos y fines no declarados.
77.- Yahez, P . Ponencià no publicada, que con el titu­
lo "Reflexiones en torno a las asociaciones para=
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delinquir" se présenté el 12 de Marzo de 1971 al 
Seminario organizado por la Tercera Câtedra de - 
Derecho Penal de la Universidad Complutense, en= 
el curso 1970-1971 sobre las asociaciones ilici­
tas. Ponencia, cit, pag.19.
78.- Ponencia cit, id.id.
79.- Solo pueden sehalarse algunos autores que disien- 
ten de esta opinion mayoritaria, apuntândose a u- 
na tesis muy semejante a la que mantiene la doc-= 
trina espahola: Von Hippel (op.cit. pâg.374); Von 
Liszt (op.cit. pâg. 643) y Werner (op.cit. pâg. - 
6 94). Como antes dij e, este parecer carece actual^ 
mœnte de apoyo en la formula alemana.
80.- En Leipziger Kommentar, cit. Band.I.1954.7  ^ Edi-= 
ciôn pâgs. 694 y ss.
81.- Lehrbuch des deutschen Strafrechts. 24& Ediciôn - 
1922. Pâgs. 643 y ss.
82.- Lehrbuch des gemeinen deutschen Strafrechts.B.T. 
Band II, 1905- Leipzig, pâg. 899 y ss.
83.- Deutsches Strafrecht. B.T. 5  ^ Ediciôn I969, pâg.= 
670 y ss.
84.- Kommentar, l6^ Ediciôn. cit. pâg.854 a 858.
85.- Dreher, E. Strafgesetzbuch mit Nebengesetzen und= 
V er or dnung en. 33  ^ Ediciôn 1972. pâg. 6OO a 6O3.
86.- Lackner-Maassen, Strafgesetzbuch mit Erlauterun-= 
gen. 7  ^ Ediciôn.1972, pâg.358 a 36I.
87 - - Pfeifer. G. Maul, Hund Schulte, B. Kommentar and= 
Hand der Rechsprechung des B.G.H. I969, pâgs 345= 
a 347.
88.- Strafgesetzbuch Leipziger Kommentar, 9  ^Ediciôn.= 
1972. lia Entrega, pâgs. 124 a 129 (por Mosl).
89 - - Dalcke-Fuhrmann-Schâfner. Strafrecht und Strafver_ 
fahren. 37  ^ Ediciôn. I96I. pâg.16O-I6I.
90.- Kohlrausch-Lange. Strafgesetzbuch mit Erlauterun- 
gen und Nebengesetzben. 43  ^ Ediciôn. I96I. pâgs.= 
345 a 347.
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91.- System des Strafrechts. B.T. 1954, pâg. 475. Se 
refiere el autor a la "Teilnahme an Staatsgefahr 
lichen Verbindungen".
92.- Sauer, op.cit. pag. 46l.
93.- Mezger-Blei. Strafrecht.II.B.T. 9^ Edicion, I966 
pags. 297 y ss. Como Sauer, tampoco aborda la pro^  
blematica del bien juridico protegido.
94.- Welzel, Das Deutsche Strafrecht. lia Edicion. -== 
1989. pâg.1509; en la lOa Edicion se referia el - 
autor a la "Teilnahme an staatsgefahrlichen Ver-= 
bindungen" (pag.486), termino que ha siistituido - 
en su mas reciente edicion por el de "kriminelle= 
Vereiningungen" (pâg.511). Dice el autor que la - 
"innere Friede des Volkes kann nach zwei Richtun 
gen gestort werden...( y , ademâs...) gefâhrdet -= 
werden durch offentliche Verletzung und durch 
Bandenbildung" (pâg.509, II Edicipn).
95.- Maurach, op.cit. B.T. pâg.671.
96.- Mezger-Blei, Strafrecht, A.T., l4a Edicion, I, -= 
pâg.248.
97.- Derecho Penal,II., pâg.165 (traduccion al caste-= 
llano, por P. Dorado. Madrid. La Espaha Moderna).
98.- Op.cit, pâg,509,
99.- Véase la sentencia del Tribunal Supremo alemân -- 
BGH. 19.5.1954, 6StR 153/54. En ella se sehala -= 
que el bien juridico protegido por el parâgrafo - 
129, en.su actual redaccion, no difiere, esenciaj^ 
mente, del que tutelaba el mismo tipo con arreglo 
a su configuracion anterior. Lo que no comparto,= 
porque entiendo ha si do deci siva su nueva redac- = 
cion.
100.- Comparto la tesis de Kohlrausch, quien advierte== 
como aunque el legislador aleman haya conservado= 
la misma rubrica legal y estructura del Capitulo= 
7-, no obstante se ha producido una modificacion= 
esencial en el nuevo parâgrafo 129, que impide t^ 
da comparacion (op.cit. pâg.345).
101.- En cuanto a la semejanza existente entre la aso-= 
ciacion ilicita y la "Mordverbindung", dicha seme^
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janza no se discute, sino solo cuestiones sis-= 
tematicas. Se habla, por ejemplo, del "parentes- 
co" existente entre ambos tipos (Olshausen's Ko- 
mmentar zum Gesetzbuch fiir das Deutsche Reich, - 
12^ Edicion, 1^42, pag.286); Mosi prefiere alu-= 
dir a la "relacion de especialidad” que une a -= 
ambos (op.cit. pâg.115); lo que se discute es si 
el parâgrafo 49 b ). debia llevarse junto al 129, 
tesis de Sauer (op.cit. pag.4?6), Mühlmann Bommel 
(op.cit. pâg.150), Welzel -que de hecho asi lo - 
hace- (op.cit. pâg.510-511); o si es el parâgra­
fo 129 el que debe situarse en la Parte General, 
junto al 49b), como propugnan, Jescheck, Llehr-= 
buch des deutschen Strafrechts, 2^ Edicion, 1972 
pâg. 537, Baumann (Strafrecht. A.T. 4& Ediciôn=
1966, pâg.53&)l
102.- Me refier o c oncr etamente , a la ’’conspir aciôn” - = =
(Verabredung):... ebenso wird bestraft, wer eine= 
als Verbrechen mit Strafebedrohte Handlung vera-= 
bredet”.
103.- El nS 3- del parâgrafo 244 castiga a quien "als - 
Mitglied einer Bande, die sich sur fortgesetzten- 
Begehung von Raub oder Diebstahl verbunden hat, - 
unter Mitwirdkung eines anderen Bandenmitgliedes 
stiehlt...”; el 2^, del parâgrafo 250, es el pre- 
cepto paralelo:”...zu dem Raube mehrere mitwirken, 
welche sich zur fortgesetzten Begehung von Raub - 
oder Diebstahl verbunden haben",
Como se verâ ambos tipos di fieren esencialmen- 
te del parâgrafo 129 porque es necesario que se - 
haya llegado a ejecutar el delito por la banda.
104.- La llamada "Mordverbindung”: "Wer an einer Verbin__ 
dung teilnimmt, die Verbrechen wider das leben -= 
bezwechkt, oder als Mittel für andere Zwecke in - 
Aussicht^nimmt...".
105.- Maurach, op.cit. B.T. pâg.669. Por todos, Leipzi- 
ger Kommentar, pâg. II3î".•.nicht in erster Linie 
der Schütz des Lebens (dient), sondern die Aufre- 
chterhaltung der offentlichen Ordnung".
106.- Op.cit. pâg.150.
107.- op. cit. pâg.186.
108.- Dreher es aûn mâs potundo;"...schutzt die offen-= 
tliche Rechtsordnung, nicht das bedrohte Leben":= 
op.cit. pg. 288
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109.- Op. cit. pâg. 163. Mantiene la tesis que estime 
dominante: "Sie schutzt nicht in erster Linie -
die Einzelperson, sondern die offentliche Sicherheit 
und Ordnung
110.- Op.cit. pâg.113. Vid. nota IO3.
111.- Op.cit. pâg.67.
112.- Op. cit. pâg.282.
A
113.- Kommentar, cit., pâg.4o8.
114.- Op.cit., B.T. pâg. 669.
115.- Por todos,Schonke Schroder, Kommentar, cit., pâgs. 
1268 y 1297.
116.- Sobre el tema, vid, Sauer, W . System des Stra--== 
frechts., B.T. Berlin, 1954, pâg.489, nota 4.
117.- La prolija legislaciôn especial sobre "bandas" y= 
"cuadrillas de malhechores" se refiere oaitinuamen 
te a la "tranquilidad pùblica", a la "seguridad"= 
de los caminos pûblicos que se halla comprometida 
por cuadrillas armadas que interrumpen el comer-= 
cio y el trânsito, causando los dahos y perjuicios 
que son notorios" (por todas, R.O. Circular de 13 
de Enero de 182I. Colecciôn de Decretos, cit. VIII 
pâg. 64.
118.- El Titulo III del Côdigo Penal de l848 ténia la - 
siguiente rûbrica:"délitos contra la seguridad in 
terior del Estado y el orden publico". En el Capa^  
tulo IV del mismo se regulaban las "asociaciones= 
ilicitas".
Sin embargo, el Côdigo Penal de 187O desdoblô= 
dicho Titulo III en dos titulos independientes: el 
II, que dirâ:"delitos contra la Constituciôn" y - 
el III, : "delitos contra el orden pùblico". Los dje 
litos de asociaciones ilegales se incluyeron en - 
el Titulo II, es decir, entre los delitos contra= 
la Constituciôn.
El Côdigo Penal de 1932 conservô la sistemâti- 
ca del Côdigo Penal de 187O, con la distinciôn -= 
entre "delitos contra la Constituciôn" (Titulo =-
II) entre los que s^ comprenden las asociaciones= 
ilicitas y los delitos "contra el orden pùblico", 
den Titulo III. Se confirma, asi la orientaciôn - 
que marcara el legislador de 187O.
-l84-
119*- Dispone el articule 3-, de la Ley de 2 de Di-== 
ciembre de 1963, uQ 154/63.
Art. 3-.- Dentro de la jurisdicciôn ordina-= 
ria, con sede en Madrid se créa un Tribunal de - 
Orden Pùblico al cual se le confiere competencia 
privativa en todo el territorio nacional respec­
te de 1os demâs Juzgados y Tribunal es de dicha - 
jurisdicciôn para juzgar Tes hechos delictivos - 
si gui entes :
a).- Los comprendidos en el titulo I -contra= 
la seguridad exterior del Estado-; en el Titulo=
II, capitule I -contra el Jefe del Estado, las - 
Certes, Consejo de Ministres y forma de Gobier-= 
no-, Secciones primera y cuarta del capitule 11=
- con ocasiôn del ejercicio de los derechos de - 
la* porsona reconocidos por las Leyes-, capitule - 
III -rebeliôn-, capitule IV -sediciôn-, capitule 
V -disposicinnes comunes a los dos anteriores-,= 
capitule IX -desôrdenes pûblicos- y en su case - 
capitule X -disposiciôn comùn- y capitule XI --= 
-propagandas ilegales- y en el politico o social, 
los del capitule I -detenciones ilegales-, capi­
tule II -sustraciôn de menores-, capitule V -a- 
llanamiento de morada-, capitule VI -amenazas y= 
coacciones- y capitule VII -descubrimiento y reveLa 
ciôn de secretes-, todos del libre II del Côdigo 
Penal.
b).- Aquellos de cuyo conocimiento se inhiba - 
la jurisdicciôn militar, a tenor del pârrafo ùltd^ 
mo del articule octave del Décrété 1794/1980, y - 
estén cùiupreiididos en esta Ley.
c).- Los delitos conexos y las faltas inciden- 
tales de los delitos mencionados en los dos apar- 
tados anteriores.
Este Tribunal conocerâ también, en el supuesto 
a que se contrae el pârrafoprimero del articule - 
43 de la Ley de Orden Pùblico de 30 de julio de - 
1959 (R. rL055) y con jurisdicciôn en todo o parte 
del territorio nacional a que afecte la declara-= 
ciôn del estado de excepciôn a que se refiere, de 
los hechos delictivos que el articule 44 de dicha 
Ley atribuye al Tribunal de Urgencia.
120,.- El Côdigo Civil, la Ley de Asociaciones, la de Or^  
den Pùblico, el Côdigo Penal se refieren al "or-= 
den pùblico", por lo que no es posible encontrar= 
una acepciôn univoca, del mismo en el ordenamien- 
to juridico espahol. A mi juicio, falta esta indu 
so en el propio Côdigo Penal (vid. articules 246= 
a 249; 165 bis b), 511 y 567 a 572). Sobre el pro- 
blema, en la doctrina espanola vid. Rodriguez Deve 
sa, op.cit. P.E., pâg.591.
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121.- Caraccioli, op.cit., pâg.797-
122.- Sobre el concepto de "bien juridico" y funciones 
fundamentales que se atribuyen al mismo por la - 
doctrina alemana, vid: Rudolphi, Die verschiede- 
nen Aspekte des Rechtsgutsbegriffs, Festschrift= 
für R. Honig, 1970, pâg.151 y ss; Jescheck, Lehr 
buch, cit, pâg.192 y ss. Welzel, op.cit., 11& -= 
Edicion, pâgs. 1 a 6 ; Maurach, op.cit. A.T. ^ 
diciôn, pâg.210 a 2l8; Baumman, op.cit. 5  ^ Edi- = 
ciôn, pâg.124 a 128; Schmidhâuser, Strafrecht, A.
T. 1970, pâgs. 24 a 26; Marx, M. Zur Définition= 
des Begriffs Rechtsgut, Prolegomena, einermateria 
len Verbrechenslehre, Kohi, 1972.
123.- La necesidad de un concepto restrictive de "orden 
pùblico" que tenga por base determinados efectos= 
o consecuencias "especificas" de ciertos delitos=
se propugna por Cavagnari (Trattato. cit., pâg.720).
124.- Dada la pluralidad de acepciones de este concepto, 
inevitablemente equivoco, y con frecuencia carga- 
do de toda clase de prejuicios, entiendo que para 
precisar cuâl es el objeto de la tutela penal es= 
obligado, un exâmen de las caracteristicas de la= 
propia tutela, a cuyo fin creo es decisive: 12.-= 
Determinar quien es el titular de dicho bien jur^ 
dice; 22. Tomar postura respecte a la autonomia - 
o dependencia del mismo, respecte a los otros bie_ 
nés juridicos concretes, eventualmente amenazados po 
la puesta en prâctica del programa de la asocia-= 
ciôn; 3-» justificar si, dada la naturaleza del - 
"orden pùblico" y la espwcifica estructura del ti^  
pp penal, estâmes en presencia de un delito de -= 
"lesiôn" o de "peligro" 42. Id, sobre si la aso- 
ciaciôn ilicita es un delito "pluriofensivo" o no.
125.- Franchina:Associazione per dclinquere e reato con 
tinuato. 'Giurisprudenza Siciliana. 1964., pâg. -=
492 y ss.
126.- Para protéger el bien juridico "vida", por ejemplo, 
el ordenamiento penal cuenta ya con otros expe-== 
dientes:basta con aplicar las normas générales so_ 
bre autoria y participaciôn, si se han realizado= 
comportamientes ejecutivos respecte al art. 407, o 
la conspiraciôn para delinquir en cuanto a deter­
minados actes preparatories que, no obstante, pudie 
raentenderse amenazan dichobien juridico. Por elle
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si con la asociaciôn para delinquir no se pre-= 
tendiera mâs que tutelar la vida -en el caso de 
la asociaciôn constituida con el fin de cometer 
el delito previsto en el art. 407-, entonces no 
parece justificada, a mi entender, la creaciôn= 
de un tipo tan excepciônal que va mâs allâ de la 
propia incriminaciôn de los actos preparatories 
para protéger aquella. Sucede, por el contrario 
que reputando ilicita la asociaciôn que tiene - 
por objeto cometer el delito tipificado en el - 
art. 407, el legislador ha querido tutelar algo 
distinto, algo que exige una protecciôn "antici^ 
pada".
127.- El mismo argumente estime que es vâlido para el 
Derecho italiano y para el alemân. El primero - 
emplea la fôrmula "piu delitti" (art. 4l6), a - 
diferencia de la anterior redacciôn del articu­
le 248 del C.P, de Zanardelli que exigia que la 
asociaciôn tuviera pnr objeto cometer determine 
dos delitos. La fôrmula del parâgrafo 129 del - 
StGB es aûn mâs amplia: la asociaciôn se reputa 
ilicita si tiene por objeto ejecutar "acciones= 
punibles" ("strafbare Handlungen").
128.- En este sentido, para el derecho italiano, Pata 
lano (op.cit. pâg.ll8 y II9).
129.- Lo mismo puede decirse, respecte a los comporta^ 
mientos previstos en el ii2 IQ del articule 174 = 
(fundar, dirigir o presidir una asociaciôn ili­
cita). Se daria la hipôtesis de que la pena se- 
halada para el "autor" de un determinado delito 
ppdria ser mâs benigna que la prevista para -= 
quien funda dirige o preside una asociaciôn r^ 
putada ilicita precisamente porque tiene por "ojb 
jete" cometer ese mismo delito, aunque este no= 
llegue a ejecutarse.
130.- En Espaha se muestra partidario de esta tesis -= 
Riodriguez Mourullo, G. (Comentarios al Côdigo P^ 
nal, cit.1.,pâg.151).
131.- Apud, Binding, op.cit., pâg.899» B1 autor citado 
critica la tesis de Gohrs.
132.- Die Lehre von der Theilnahme an Verbrechen, Ber­
lin 1847, pâg. 486.
133.- "Das von der Vereiningung geplante Sich-Hinweg-= 
setzen über die Ordnungsnormen des Strafrechts - 
kennzeichne auch diesen Tatbestand als Gefâhrdung
-l8?-
der staatlichen Zwangsgewalt". Maurach, op. -i 
cit., B.T. 1969, pâg. 670.
134.- La Reforma del Côdigo Penal. 2& Ediciôn, I92O - 
pAs. 35.
135.- Op.cit. pag.35.
138.- Patalano critica agudamente la equiparaciôn de - 
los términos "orden publico" y "tranquilidad pù­
blica" que propugna, a su juicio la doctrina i-= 
taliana, dominante. Vid; L'associazione per de-= 
linquere. cit. pag. 128 y 129*
137.- Op. cit. pag. 138-139. Patalano sigue a Paladin : 
(Vid. este, "Ordine Pubblico", Nuovissimo Diges- 
to, 1985, XII, pag.131).
138.- Patalano, op.cit. pag. 135-138. En el mismo sen­
tido, De Bella, op.cit. pag. 42. El autor advier^ 
te como los delitos contra el "orden pùblico" -= 
en el ordenamiento italiano exigen la producciôn 
de una alarma (delitos de violencia pùblica) y - 
cita, en sentido contrario a la tesis que mantie^ 
ne jurisprudencia de la Corte de Casaciôn (pâg.= 
cit, nota II8) que requiere se haya producido -= 
tal alarma para que se dé el delito de asociaciôn 
para delinquir.
139.- Op.cit. pâg.175.
140.- Op.cit. pâg.182.
141.- Op. cit. pâg. i47- El autor critica a la doctri­
na italiana dominante, porque en la bùsqueda -== 
del bien juridico protegido por la norma, en lu- 
gar de partir dèl tipo, lo hacen del significado 
que el termine asociaciôn tiene en el Derecho Ci^  
vil (op. cit. pâg.112).
142.- Op. cit. pâg. l46.
143.- Op. cit. pâg. 152 y ss; y pâg. I78.
144.- Op. cit. pâg. 158.
145.- Op. cit. pâg. 169.
146.- Op. cit. pâg. 168, 169 y 171.
-l88-
l4y.- Capograssi, Note sulla molteplioita degli ordi- 
namenti giuridici. Opere, Vol. IV, 1959, pâg. -= 
198. Apud. Patalano, op.cit. pâg. 179
148.+ Patalano, op. cit. pâg. I78.
149.- Op. cit. pâg. l84.
150.- De estos presupuestos se dériva una consecuencia 
importante; la asociaciôn ilicita no se incrimi­
na en cuanto mero acto preparatorio.
151.- Esta es una de las diferencias estructurales -== 
que separan la asociaciôn criminal de la conspi­
raciôn para delinquir.
152.- Bueno Arus, F. Asociaciones que por su objeto 0= 
circunstancias son contrarias a la moral pùblica. 
(Ponencia no publicada, que se presentô el 16 -= 
de Octubre de 1970 al Seminario citado., pâg. l4
y 15).
153»- "Incurrirân en las penas de prisiôn menor y mul- 
ta de 5.000 a 50.000 pts:
22, Los que emplearen amenaza, violencia, dâ-- 
diva o engano, con el fin de ganar adeptos para= 
determinada creencia o confesiôn o para desviar- 
los de ella".
154.- La tesis que mantengo sobre el bien juridico -= 
protegido, impone, por lo tanto, una intnrpre-= 
taciôn amplia del término "delito" ("algùn de^i 
to") del articule 172.22.
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III.- NATURALEZA JURIDICA DE LA TUTELA PENAL
A).- Cuestiones générales.
Determinado ya el bien juridico protegido, es de­
cir, el "objeto" de la tutela penal (la seguridad del 
Estado), interesa ahora examinar su naturaleza y ca-= 
racteristicas. Tradicionalmente se distingue entre -= 
delitos de "lesiôn" y delitos de "peligro"; los prim^ 
ros, incorporan al "tipo" la destrucciôn del bien ju­
ridico; en los delitos de "peligro", el tipo exige la 
producciôn de un resultado concrete consistente en la 
posibilidad dé una lesiôn para aquel.
ôEs el delito de asociaciôn ilicita un delito de= 
"lesiôn" o un delito de "peligro"?.
Analizo las diversas soluciones que se han dado a 
este problema para exponnr, después, mi punto de vis­
ta (l).
B ).- Exposiciôn y critica de las diversas teo 
rias.
a).- La asociaciôn para delinquir como de 
lito de "peligro" contra el "orden - 
pùblico".
Para unos autores, la asociaciôn para delinquir es 
un delito de "peligro": un delito de peligro contra el 
"orden pùblico".
El fundamento de la incriminaciôn -dicen- no resi­
de en la efectiva lesiôn o en el dano inmediato produ-
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cido, sino en el peligro que existe para el "orden -= 
social", para la "tranquilidad pùblica", que détermi­
na la tipificaciôn de una serie de comportamientos 
menazadores" (2) para aquellos; es la opinion de Na-= 
podano (3) y de Bella (4), que, por cierto, goza de - 
gran predicamento en la literatura italiana (5)-
No comparto esta tesis, una cosa es que la asocia­
ciôn criminal entrane un peligro para la sociedad, pa­
ra el orden pùblico, y otra distinta, que se trate de= 
un delito de "peligro". Estos autores parten, a mi ju^ 
cio, de un concepto amplio de "peligro",que no coinci­
de con la acepciôn "técnica" de este término. La "ame­
naza" que pueda representar para la sociedad o el or-= 
den pùblico la existencia de una asociaciôn criminal - 
"motiva",sin duda, al legislador, pero no significa n^ 
cesariamente que el delito sea, de "peligro". Para e-= 
llo séria indispensable, como se verâ, que dicho "pel^ 
gro" se incorpore al "tipo" y que pueda y debe ser -== 
constatado por el juez la producciôn del mismo en el - 
caso concreto, lo que no sucede a propôsito de la aso­
ciaciôn para delinquir.
b).- La asociaciôn para delinquir domo de-= 
lito de peligro respecte a los bienes= 
juridicos amenazados por la eventual - 
e.jecuciôn de su programa criminal.
Se ha considerado como "doctrina dominante" en It^ 
lia (6), aunque -a mi modo de ver- esto no es exacte - 
(7). Su presupuesto es la identificaciôn de los térmi­
nos "asociaciôn" y "acuerdo criminal" y la caracteriz^ 
ciôn de aquella como "acto preparatorio"; es la tesis, 
por ejemplo, de Franchina (8); una variante de la mis- 
ma se encuentra en Impallomeni (9), quien acude a un - 
forzado paralelismo entre la "asociaciôn para delin--=
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quir" y el delito de "amenazas": la asociaciôn -dice - 
este autor- es la "amenazaM de que se cometan los deli^ 
tos por ella programados, y por lo tanto, un "peligro" 
para los bienes juridicos respectives que estos tute-= 
Ian.
Dos objeciones cabe formular contra estas doctri-= 
nas. La primera, respecte al concepto de "peligro" que 
utilizan, que tampoco coincide con la acepciôn juridi- 
ca usual del mismo. Reitero a este propôsito en lo di­
cho en el apartado anterior. La segunda, en base a la= 
propia estructura del tipo examinado: porque, tanto en 
el C.P. italiano, como en el espahol, el fundar, diri­
gir o participar en una asociaciôn criminal es ya un - 
comportamiento tipico, se ponga o no se ponga en peli­
gro alguno de los bienes juridicos contemplados en el= 
programa delictivo de aquella.
c).- La asociaciôn para delinquir, delito= 
de "peligro" respecte a una pluralidad 
de bienes juridicos hetereogeneos.
Segun otra opiniôn muy difundida, la asociaciôn p^ 
ra delinquir es un delito de peligro respecte a bienes 
juridicos hetereogeneos, porque se trata de un delito= 
"pluriofensivo". Se distingue, entonces, entre un peli, 
gro "potencial". En este senti do, Monteleone (lO) ad- = 
vierte que la asociaciôn entraha un "peligro actual" - 
para el "orden publico", pero también y al propio tiem 
po, un "peligro pt> tencial" para los bienes juridicos= 
que resultarian lesionados si se llevara a prâctica*su 
programa delictivo: en ambos casos -no obstante- se-== 
ria un delito de "peligro".
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Esta tesis ecléctica reûne los inconvenientes de= 
las anteriores, y otros mas. Como aquellas, parte de= 
un concepto "sui generis" de "peligro" que no compar­
to, porque no es el "peligro" incorporado al "tipo" - 
-el peligro "concreto", sino un peligro que se presu­
me por via de interpretacion como inherente al compor_ 
tamiento tipico. En segundo lugar, no explica por que, 
tratandose de bienes juridicos hetereogeneos (lo son= 
el "orden publico" y los bienes juridicos "singula-== 
res" simultaneamente protegidos, segun estos autores) 
se configura una tutela de la misma clase para unos - 
y otros ("peligro") (ll). La distinciôn entre un peli^ 
gro "actual" y un peligro "potencial" carece de ri-== 
gor y no resuelve nada porque el concepto de "peligro" 
(concreto) no admite tal disyuntiva; o existe el peli­
gro en el caso concreto, o no existe. La "actualidad"= 
o "potencialidad" son criterios inadecuados para la -= 
concreciôn del concepto de "peligro". Boscarelli (12)= 
trata de salvar esta objeciôn, explicândo cômo, a su - 
juicio, se relacionan y engarzan los diversos bienes - 
juridicos objeto de protecciôn penal: el "orden publi­
co" -afirma- solo se "lesiona" si, en el caso concreto, 
existe el "peligro" de que se ejecuten los hechos cri- 
minales en programa: el "peligro", entonces, es un el^ 
mento del "tipo", de modo que, si no coinciden crono- 
lôgicamente la "constituciôn" de la asociaciôn y la ^ 
fectiva producciôn de aquel, la conducta solo séria - 
tipica en el segundo momento (13)« Para el autor, por 
lo tanto, la asociaciôn criminal singulares,y , en la= 
medida en que existe tal "peligro", es también un de­
lito de "lesiôn" contra el "orden pùblico".
Ambas premisas me parecen inaceptables. En primer 
lugar, porque tampoco el C.P. italiano hace depender=
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la "tipicidad" de la efectiva puesta en peligro de los 
bienes juridicos concretos que contempla la asociacion 
en su programa. El que deba tener por objeto la comi-= 
siôn de "delitos" no significa que la conducta de peur - 
ticipar, organizar o fundar la misma sea atipica -como 
pretende el autor- si el juez no constata que, de he- = 
cho, se produjo un peligro concreto para los respecti- 
vos bienes juridicos. Pero, en segundo lugar, no solo= 
hace corrélatives el "peligro concreto" (de bienes ju­
ridicos singulares) y la "lesiôn" (del "orden pùblico"), 
sino que identifica, indebidamente ambos, privando -== 
por complete de autonomia al concepto de "orden pùbli­
co". La "lesiôn" del orden pùblico, para el autor, no= 
es -en définitiva- sino la puesta en peligro concreto= 
de otros bienes juridicos diferentes que solo norainal- 
mente gozan de relativa autonomia.
d).- La asociaciôn para delinquir como deli­
to "mixte", de "lesiôn" y de "pèligro".
Para la doctrina italiana dominante -siguiondo la= 
tesis formulada por Costa (l4)- la asociaciôn para de­
linquir" es un delito de "lesiôn efectiva" por la per- 
turbaciôn que ocasiona al orden pùblico, considerado - 
en si mismo, y es delito de "peligro" respecto a los - 
bienes juridicos que constituyen el objeto de los va-= 
rios delitos que la asociaciôn se propone cometer". En 
este sentido prédomina la idea de que, como dice Man-= 
zini, la mera constituciôn de la asociaciôn produce ya 
un "dano" efectivo al "orden pùblico" en cuanto que 
"la inclusiôn en el cuerpo social de un seuoejante ele- 
mento criminoso, disminuye la seguridad pùblica" (15).
£,Cômo se justifica ahora que la asociaciôn para d^ 
linquir entrane necesariamente una "lesiôn" del "orden 
pùblico"? Esto es lo que interesa resaltar, porque los
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otros extremes de la tesis expuesta ya han side su-= 
ficientemente analizados en epigrafes precedentes (l6),
A la citada conclusion se llega, en la doctrina - 
italiana, porrtres caminos distintos. Unos autores, - 
como Carrara (l?), Barsanti (l8) y Siniscalchi (19) - 
a traves de la identificacion de "delito formal" (ca- 
racter que atribuyen a la asociacion para delinquir)= 
y delito de "lesion"; otros, como Antolisei (20), ba- 
sandose en la naturaleza del bien juridico: el orden= 
publico," solo seria susceptible de "lesion", no de 
"peligro"; otros, por ultimo, por un razonamiento de= 
"exclusion": la asociacion para delinquir es un deli­
to de "lesion" porque no es un delito de "peligro" -= 
(concreto) (2l).
Ninguno de ellos me parece satisfactorio. Que el= 
delito de asociacion ilicita sea delito de "lesion" - 
(respecto al "orden publico) porque el tipo se consu­
ma por el mero hecho de "constituirse" la as®ciacion= 
criminal -segun la tesis de Barsanti (22)- équivale a 
confundir dos cuestiones Uistintas: la naturaleza de=
la tutela penal ("lesion" o "peligro") y el momento - 
de "consumacion" del delito; se implica indebidamente 
la problemâtida de las formas imperfectas con la del= 
bien juridico. Por otra parte, dado que el tipo descr^ 
be comportamientos individuates, las premisas no son= 
validas: el tipo (los diversos tipos no se consuman - 
necesariamente cuando se "constituye" la asociacion,= 
sino cuando se "funda", "dirige", "organiza" o "par-= 
ticipa" en esta.
Segun Antolisei, constituida la asociacion debe - 
entenderse ya "lesionado" el bien juridico, porque -=
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"la mera existencia de la asociacion suscita inevi-= 
tablemente una alarma en la poblaciôn que perturba - 
el orden pùblico" (23). Ni las premisas ni sus conr= 
clusiones me parecen correctas, sin embargo, porque= 
no toda asociaciôn que tiene por objeto cometer deli^ 
tos, perturba de hecho la tranquilidad pùblica; pue­
de no suc eder asi. Si el objeto de la tutela penal es 
la "seguridad pùblica", cabe que, de hecho, esta no= 
queda afectada, sino incluso reforza, aunque la aso-= 
ciaciôn .deba reputarse ilicita porque tenga por obje­
to cometer delitos. El autor "presume" la existencia= 
de una "lesiôn" cuando en el caso concreto puede no - 
producirse ni siquiera el "peligro". El concepto de - 
"lesiôn" que emplea Antolisei équivale, en realidad - 
al de "peligro abstracto", al que después me referiré.
Por ùltimo, Patalano, invoca cinco argumentos en= 
favor de la tesis de que la asociaciôn es un delito - 
de "lesiôn" para el "orden pùblico". Primero: una a-= 
sociaciôn ha de reputarse ilicita si tiene por objeto 
corne Lex- cualquiei* delito y pur lo tanto, también si - 
tiene por objeto cometer delitos de "peligro"; si el= 
de "asociaciôn ilicita" fuese un delito de "peligro", 
-dice el autor citado-, se daria la posibilidad de in 
criminar el "peligro" del "peligro", lo que es inadmi^ 
sible en el ordenamiento italiano, donde la "tentati- 
va" -que exige ya un principio de ejecuciôn- solo pu^ 
de configurarse respecto a delitos de "lesiôn" (24).= 
Segundo: dado que existen tipos pénales que incrimi-= 
nan, de modo autônomo, conductas de "peligro", no tije 
ne sentido establecBr una nueva tutela sobre Tos mis- 
mos bienes juridicos y de la misma naturaleza "('"peli­
gro"), por lo que la asociaciôn para delinquir no pu^ 
de ser un delito de "peligro" (25). Tercero: ^1 que -
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el delito de asociacion ilicita se consume, sin ne-== 
cesidad de que se hayan producido una "lesion" de los 
bienes juridicos amenazados por los "delitti scopo" -, 
no quiere decir que sea un "delito de peligro", sino= 
todo lo contrario, que el legislador no concede rele- 
vancia alguna a tales bienes juridicos, dejandolos -= 
fuera del tipo. Es claro -ahade- que el delito de aso^  
ciaciôn ilicita se consuma por el mero hecho de la -= 
constituciôn de la asociaciôn es decir: su sola exi^ 
tencia "lesiona" ya el "orden pùblico" (26). Cuarto:= 
si el delito de asociaciôn ilicita fuese un delito de 
"peligro", lo seria respecto a los bienes juridicos ^ 
menazados por el programa criminal de aquella, lo que 
équivale a establecer, en una norma especifica, una - 
tutela tan amplia y genérica que la hacen inadmisi-== 
ble (27). Quinto: las penas previstas para directives 
y afiliados de asociaciones ilicitas soi, a veces, mâs 
graves que las establecidas por la ley para los auto­
res de algunos delitos "consumados"; si el delito de= 
asociaciôn ilicita fuera un delito de "peligro", se - 
podria castigar con penas mâs severas el "peligro" -= 
que el "dano" o "lesiôn" de los mismos bienes juridi­
cos" (28), lo que es inadmisible.
Pero si se observa la argumentaciôn de Patalano,= 
podria concluirse que, para el autor, el delito de a- 
sociaciôn ilicita es un delito de "lesiôn" contra el= 
"orden pùblico" solo porque, a su juicio, no es un d^ 
lito de "peligro" contra los bienes juridicos eventua_l 
mente lesionados con la puesta en prâctica del progr^ 
ma criminal de la asociacion, El planteamiento y las= 
deducciones no me parecen congruentes. La argumenta-= 
ciôn de Patalano demuestra, a lo sumo, que el delito= 
de asociaciôn para delinquir no es un delito de "peld^
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gro" respecto a los bienes juridicos singulares anien^ 
zados por el programa criminal de aquella; pero nada= 
mas. No demuestra que el bien juridico deba ser, en-= 
tonces, el "orden publico" ni que la asociacion para 
delinquir sea un delito de "lesion" respecto a este 
bien juridico. Patalano, por otra parte compara ent_i 
dades hetereogéneas. Su afirmaciôn, por ejemplo, de - 
que si la asociaciôn para delinquir fuese un delito - 
de +"peligro" se daria la paradoja de castigar con - 
una pena mâs severa el "peligro" que la efectiva "le­
siôn" creo es inexacta. En primer lugar, porque el - 
autor compara la "lesiôn" y el "peligro" en abstracto, 
prescindiendo de la obligada conexiôn de estos concep^ 
tos con los respectivos bienes juridicos que, por ciep 
to deben ser los mismos si se quiere comparar correc_ 
tamente uno y otro. Nada impide, que un delito de "p_ë 
ligro" tenga sehalada una pena mâs grave que otro de= 
"lesiôn", si los bienes juridicos respectivamente tu- 
telados no son los mismos, y el primero es de mayor - 
valor para el ordenamiento. En segundo lugar, porque= 
Patalano es contradictorio respecto a las premisas -= 
que el mismo establece; en efecto, para el autor, #1= 
delito de asociaciôn ilicita protege el "orden pùbli­
co", bien juridico distinto de los otros bienes singu 
lares contemplados en el programa social: niega, ade- 
mâs, el pretendido carâcter "preparatorio" de este d_e 
lito. Siendo asi: ^Cômo puede compararse -como compa­
ra- el delito de robo cometido individualmente (deli­
to de "lesiôn" en su razonamiento) con el delito de - 
pabticipar o dirigir una asociaciôn que tiene por ob­
jeto cometer delitos de "robo" (delito de "peligro" - 
en la hipôtesis que maneja y critica)?. Evidentemente, 
los términos de la comparaciôn no son coherentes con= 
los propios presupuestos de que parte el autor. Si -=
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"participar" o "dirigir" una asociacion ilicita no -= 
es un mero acto preparatorio, y si el bien juridico - 
que se tutela con este delito no son los singularmen- 
te amenazados por la asociacion, entonces solo podria 
afirmarse que: asociarse para "robar" no puede mere-r =
cer una pena superior a la prevista para el "miembro" 
de una asociacion ilicita, constituida a tal efecto,= 
que, ademas, ejecuta el delito de robo; y el propio - 
Patalano propugna el criteria del concurso de delitos 
para estos casos, con lo que no existe la supuesta -= 
contradiccion que denuncia, sino un defectuoso y equ^ 
voco planteamiento de la misma al manejar bienes jur^ 
dicos y comportamientos tipicos hetereogeneos.
C.- Toma de postura •
De la exposiciôn precedente, y de la critica a las 
diversas teorias sobre la naturaleza del delito de asjo 
ciaciôn ilicita, se desprende ya mi punto de vista: se 
trata de un delito de "lesiôn" (delito de "dano", "Vejr 
letzungsdellkt", en las terminologias italiana y alem^ 
na, respectivamente) contra la "seguridad del Estado", 
y no de un delito de "peligro" (concreto), contra este 
u otro bien juridico; "fundar", "dirigir", "presidir"= 
o "participar" en una asociaciôn que "tiene por objeto 
cometer algûn delito"... son comportamientos que incor^ 
poran a sus respectivos tipos la "lesiôn" del bien ju­
ridico mencionado.
Fundamento esta tesis en tres consideraciones: el= 
significado "técnico" de los concgtos "lesiôn" y "peli^ 
gro", que ahora especificaré; la estructura del delito 
de asociaciôn ilicita en el C.P. espahol, y la propia=
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naturaleza del "bien juridico" protegido.
1.- Los conceptos de "lesion " y "peligro
Del significado que los términos "lesion" y "peli­
gro", términos ya acuhados en la doctrina, se despren­
de que el delito de asociacion ilicita no es un delito 
de "peligro". (concreto) sino de "lesion" (29)
Al analizar las diversas teorias sobre el proble­
ma en la literatura italiana formulé mi oposicion a - 
todas aquellas que caracterizan la asociacion para de­
linquir como delito de "peligro", basandose en que la 
asociacion entraha una "seria amenaza" contra bienes= 
juridicos mas o menos detemiinad’os (bienes juridicos - 
singulares o abstractos); dije entonces -y lo reitero 
ahora- que dicha "amenaza" no puede entenderse como = 
sinonimo de "peligro": y que estos autores partian de 
un concepto vulgar de "peligro", de una acepciôn estja 
distica, pero no homologable. Por "peligro" debe en-= 
tenderse -entiende la doctrina a la que me referiré-= 
algo distinto.
Desde Binding (30) se distingue entre "delitos de= 
lesiôn" y delitos de "peligro" (31): delito de "lesiôn" 
es aquel que incorpora al "tipo" la destrucciôn del -= 
bien juridico protegido; delito de "peligro", aquel -! 
cuyo comportamiento tipico exige la comprobaciôn de -= 
que, en el caso concreto, se produjo la probabilidad - 
de dicha lesiôn ("peligro") (32). La distinciôn suele= 
matizarse con tres observaciones: a) El "peligro" es - 
un "estado de hecho", una "situaciôn constatable" (33)» 
es decir, un "resultado": el delito de "peligro" es -
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un delito de "resultado"; (34) este consiste, en défi- 
nitiva, en la efectiva producciôn de una "probabilidad 
de lesiôn" para el bien juridico (35). No se trata, p= 
por lo tanto, de un juicio de valor o de un juicio --= 
probabilistico, sino de una constataciôn del caso con­
creto: b) el "peligro", en cuanto "resultado" es una - 
"consecuencia de la "acciôn", pero -por ello- tanto e^ 
pacial como cronolôgicamente, algo distinto de la pro­
pia acciôn (36); no cabe hablar de "acciones" en si -= 
mismas peligrosas, como si el "peligro" fuera inheren­
te a la "acciôn": el "peligro" es un "resultado" de la 
acciôn perfectamente diferenciable de esta: c) por ul­
timo, el "peligro" es "peligro incorporado al tipo", - 
"peligro tipico; el "peligro" efectivamente producido= 
si no es requerido por el tipo, carece de relevancia - 
penal, porque el "peligro" es un "resultado" y el "re­
sultado" debe estar previsto en el "tipo" (37).
Tradicionalmente, por otra parte, se reconoce que= 
no hay mâs "peligro" que el peligro "concreto" (38). - 
El llamado peligro "abstracto" no es "peligro" para la 
doctrina "tradicional". Por eso esta ha negado que el= 
juicio de "peligrosidad" pueda emitirse con arreglo a= 
la teorla de la "adecuaciôn" (31): el peligro requie-= 
re la constataciôn por el juez en el caso concreto, y= 
existe o no existe; la doctrina de la adecuaciôn" , -=
por el contrario, impliça un juicio "generalizador", b^ 
sado en las normas de la "experiencia", que obligariai 
a declarar "peligrosos" comportamientos que, de hecho, 
no lo fueron pero que "suelen" serlo; o, a afirmar la 
no peligrosidad de comportamientos que, en el caso cori 
creto, produjeron tal peligro, pero que con arreglo al
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criterio de lo "prévisible" no "debieran" haberlo -= 
producido. No en vano, se estima que la "generaliza- 
ciôn" es incompatible con la naturaleza del "peligro 
concreto"; que supone un "retroceso", y que termina- 
rla por convertir todos los delitos de "peligro" en= 
delitos de "peligro presunto" o "abstracto" (40).
No se me oculta, sin embargo, que esta orienta­
ciôn tradicional se encuentra en crisis, dada la a- 
ceptaciôn que ha merecido el equivoco concepto de -= 
"peligro abstracto" y las funciones que tiende la -= 
doctrina mâs reciente a asignar a este concepto. Eh= 
efecto, con arreglo a los principios expuestos, la - 
distinciôn entre "peligro concreto" y "peligro abs-= 
tracto" es clara, como lo es que el peligro "abstrac^ 
to" es algo distinto: no es "peligro". En los deli-= 
tos de "peligro abstracto", el supuesto "peligro" no 
se halla incorporado al "tipo": opera, tan solo, en= 
el ârea de las "motivaciones" del legislador (4l); - 
este resuelve "ex lege" cuando una conducta es "peli^ 
grosa" para el bien juridico, sin que sea dada prue- 
ba en contrario; el juez no tiene que comprobar si,= 
en el caso concreto, se produjo efectivamente o no - 
dicho peligro, porque este se presume "ex iure". En= 
los delitos de "peligro" (concreto), el legislador - 
renuncia a la descripciôn de las caracteristicas que 
ha de reunir la acciôn para ser reputada "peligrosa": 
el "tipo" delega la constataciôn en el juez, quien - 
ha de comprobar si, en el caso concreto, se produjo= 
o no el peligro. Pero no se trata de un juicio de v^ 
lor, basado en las normas de la experiencia, sino de 
una auténtica "constataciôn" de hecho, que viene ex_i 
gida por el propio "tipo" (42).
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Esta distinciôn, no obstante, pierde claridad y - 
sentido en la doctrina alemana mas reciente. Primero, 
porque algunos autores propugnan la "estructura no -= 
unitaria" del concepto de "peligro" (43), distinguien 
do solamente "grados" (44) en el mismo: y uno de és-= 
tos grados -dicen- es el "peligro abstracto"; de este 
modo, se considéra como "peligro" lo que, en buena -= 
técnica, no es "peligro". Segundo porque otro sector= 
de la doctrina alemana, con el fin de restringir al - 
mâximo las consecuencias inevitables de esta técnica= 
excepciônal que es el "peligro abstracto", equipara - 
y aproxima éste al "peligro concreto", hasta dejar en 
entredicho los propios fundamentos de la distinciôn; = 
se ha dicho, por ejemplo, que en los delitos de peli­
gro "abstracto" es irrelevante que el sujeto activo - 
suponga -acertadamente, o, por error- que su conduc-= 
ta carece de peligro, porque su propia "culpabilidad= 
se finge" (45); pero, para evitar entonces esta criti^ 
cable presunciôn de culpabilidad (46), se introducen, 
por via de interpretaciôn, una serie de correctivos a 
la significaciôn clâsica del concepto de "peligro" y= 
de "peligro abstracto", que no me parecen satisfacto- 
rias: sé afirma, ante todo, que no existen "a priori" 
delitos de "peligro abstracto" (ni de peligro concre­
to, en consecuencia), sino que es un simple problema= 
de interpretaciôn de los respectivos tipos (47); aigu 
nos autores, incluso, llegan a mantener que en los d^ 
litos de "peligro abstracto" la prueba de que, en el= 
caso concreto, no hubo "peligro" para el bien juridi­
co excluye la antijuricidad (48) por no ser ya neces^ 
rio conservar en taies casos una tutela excepciônal -=
(49).
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2.- La estructura del "tipo" en el C.P. espahol
De un exâmen del delito de asociaciôn ilicita en - 
el C.P. espahol se desprende, igualmente, que no es -= 
este un delito de "peligro", en el sentido expuesto. - 
El comportamiento tipico cousis te en "fundar", "dirigir", 
"presidir" y "participar" en una asociaciôn que "tiene 
por objeto cometer algûn delito". Evidentemente, el td^  
po no exige se constate por el juez que, al fundarse,= 
dirigirse, o participar en una asociaciôn criminal, se 
puso en concreto peligro algûn bien juridico, sea cual 
fuere este; basta con llevar a cabo determinados com-= 
portamientos en el seno de una asociaciôn "que tiene - 
por objeto cometer algûn delito": esto es lo ûnico que 
debe comprobar el juez. Por lo tanto, siendo el "peli­
gro" : "peli gr o concreto", no cabe hablar de delito de - 
"peligro" alli donde faite una expresa referenda a - = 
éste, dirigida al juez, para que indague si, en el ca­
so concreto, se produjo o no se produjo.
El que la asociaciôn, para ser reputada "ilicita"= 
deba "tener por objeto" el cometer "algûn delito", no= 
significa que los bienes juridicos que protegen las -=j 
respectivas figuras de delito contempladas en el pro-= 
grama de la asociaciôn hayan sido puestos en "peligro" 
(concreto). Se trata de una simple "técnica legislati- 
va" para objetivar la ilicitud de los fines sociales.= 
Una asociaciôn que tenga por objeto cometer delitos -= 
de "asesinato" es ilicita ,"porque tiene por objeto"=- 
cometer un delito, aunque, en el caso concreto, no se= 
haya puesto en peligro la vida de persona alguna aun-= 
que la asociaciôn no hubiere coraenzado a desplegar ni= 
a preparar, siquiera, su programa criminal. El juez -= 
solo tiene que constatar si existia una asociaciôn, si
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esta asociaciôn tenla por objeto cometer algûn delito, 
y si el sujeto participaba enla misma, la dirigla, pr^ 
sidla, etc.
3.- La naturaleza del bien juridico tutelado
La naturaleza del bien juridico que este delito -= 
tutela -la seguridad del Estadp-, en el sentido en el= 
que yo lo interpreto, es incompatible con la técnica - 
del "peligro concreto". &Cômo puede el juez comprobar^ 
si, en e-1 caso concreto, se puso en peligro la seguri­
dad del Estado?. Si el bien juridico protegido se in-= 
terpretara, como propugna un sector de la doctrina it^ 
liana, en un sentido "subjetivista", como sinônimo de= 
"tranquilidad" o "seguridad pùblica", cabria tal vez - 
entonces constatar si la existencia de la asociaciôn,= 
o la actividad por ella desplegada, despertô o no un - 
sentimiento de intranquilidad en el cuerpo social; pe­
ro descartada esta acepciôn, ajena a la "ratio legis"= 
de la asociaciôn para delinquir del Derecho Espahol,== 
resnlta Inviable Ta prueba concreta del peligro produ- 
dico que es inherente a la técnica del peligro (con-= 
creto). Existe desde luego una necesaria interdependen 
cia entre la naturaleza del bien juridico y la clase - 
de tutela destinada a su protecciôn. La seguridad del= 
Estado no admite otras que la del "peligro abstracto"= 
y la de la "lesiôn": y esta ûltima es la que ha escogâ^ 
do nuestro legislador, porque, como ya anticipé, la -= 
existencia de una instituciôn criminal, con fines ant^ 
téticos-a los del Estado, es un auténtico reto al po-= 
der y a la seguridad de éste, no siendo dada la posibi^ 
lidad, porque carece de sentido de una prueba en con-= 
trario.
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Preciso esta afirmacion: la asociaciôn ilicita no 
es un délite de "peligro abstracto”, sine de "lésion”. 
En les delitos de peligro "abstracto" puede no darse, 
de hecho, una "lesion", ni un peligro "concrete" del== 
bien juridico: porque el legislador presume "ex lege"= 
la peligrosidad de ciertas conductas en base a las nojr 
mas de la experiencia, que no siempre se confirman. -= 
Sin embargo, presidir, dirigir, fundar o participar en 
una asociacion que tiene por objeto cometer algûn deli^  
te, son comportamientos que entranan siempre una "le-= 
siôn" cnntra la seguridad del Estado. No es que se 
"présuma" la peligrosidad de aquelles: es que, dado el 
significado de la asociacion criminal, suponen una ver^  
dadera "lesion" para el bien juridico. La instituciôn= 
criminal -su mera existencia- es un reto contra el Es­
tado: pone en entredicho susupremacla y monopolio en - 
el ordenamiento juridico y politico, atacando a las pro^  
pias bases de la institucion estatal. Son absolutamen- 
te incompatibles. Por eso el Côdigo configura el deli- 
toto de asociacion ilicita como delito de "lesion": -=
ninguna otra técnica séria satisiactoria. La del peli­
gro "abstracto" porque no es necesario "^presumir" el 
peligro cuando realmente se "lesiona" ya el bien juri­
dico protegidô. La del "peligro" (concreto), porque el 
valor inestimable de este bien juridico y las insosla- 
yables dificultades probatorias dejarian inermes al 
tado, trente a graves ataques contra su supremacia: si
el delito de asociacion ilicita es un delito de "le-== 
sion" no es simplemente -como mantiene algûn autor i-= 
taiiano- porque no es un delito de "peligro" (concre-= 
to).
NOTAS AL CAPITULO III
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1.- En Alemania, Baumann considéra que la asociaciôn= 
ilicita es un delito de "peligro abstracto" (Stra^  
fecht, A, T. 1968, pàg. 12l). Para Gonzalez Gar-~ 
cia, V ., se trata de un delito de "peligro" (aso­
ciacion para cometer el delito de robo. Revista - 
General de Legislaciôn y Jurisprudencia. 19^71 -= 
pàg. 67). Pero ninguno de estos autores precisan- 
cuâl es el bien juridico objeto de tutela, por lo 
que no es posible co nfrontar. y poner a prueba - = 
las tesis que mantienen.
No me referiré ahora a la doctrina francesa, - 
porque considero suficientemente expuestos sus -= 
puntos de vista con lo dicho a propôsito de la -= 
misma en el problema previo del bien juridico prp^  
tegido. ' .
2.- De Bella. Il reato di associazione a delinquere,= 
cit. pàg. 42.
3.- Il diritto penale rbmano nelle sue attenenze col= 
diritto penale moderno. Napole, 1878, pàg.106.
4.- De Bella, op.cit. plag.42
3.- A juicio de Patalano (op.cit. pàg.136 y 137)
6.- Para Patalano esta es la tesis dominante en la li^  
teratura italiana (op.cit. pàg. 115).
7.- Como puede desprenderse de la propia exposiciôn - 
del problema en la doctrina italiana que en este= 
capitule abordo.
8.- Para el autor, se trata de un delito de "peligro" 
con relaciôn a aquellos bienes juridicos contem-= 
plados en el programa criminal de la asociacion. 
(op.cit. pàg. 492).
9.- Impallomeni, Instituzioni de Diritto penale, Torâ^ 
no. 1908. pàg. 3C9 y ss; Vid, el mismo autor (en= 
Rivista Penale. Vol. XXXIX, pàg. 323) donde equi- 
para la asociacion para delinquir y el delito de= 
amenazas.
10.- Monteleone, Natura e limiti dell'associazione a-= 
delinquere. Giust. Penale, 1955, II, pàg. 433 y -
434.
11.- Porque estos autores afirman que la asociacion pa^  
ra delinquir es un delito de "peligro" tanto que= 
el bien juridico "orden publico" como para los de^
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mâs bienes juridicos singulares eventualmente -= 
lesionados si se lleva a la prâctica el programa 
delictivo de la asociacion. Dada la diferente n^ 
turaleza de uno y otros, no creo pueda esgrimirse 
coherentemente esta tesis, manteniendo un concep- 
to unitario de "peligro".
12.- Boscarelli. Associazione per delinquere. Enciclo- 
pedia del Diritto. 1958. III.pàg. 87O-87I.
13.- Boscarelli, op.cit. pàg.872. Como, para el autor, 
el tipo se consuma en el momento en que se produ­
ce el peligro, y no en el de la constituciôn de - 
la asociacion o cuando se afilian a la misma sus= 
socios, admite ademàs la posibilidad de que la -= 
conducta pierda su caràcter ejecutivo por fai ta - 
de la "peligrosidad" que caracteriza el comporta- 
miento tipico.
14.- Associazione per delinquere, Nuovo Digesto, 1937 
I. pàg. 1033.
15.- Manzini, Trattato, cit. IV, pàg. 354 y VI, pàg.
181.
16.- Ya he criticado en sentido negative, que la aso­
ciacion para delinquir pueda considerarse como - 
un "delito de peligro" respecte a los bienes jurd^  
dices a cuya tutela se dirigen los "delitti sco­
pe", asi como la desmedida imprecision del concejg^  
to de "orden publico". Para que esta teoria no - 
reuna los inconvenientes de los dos puntos de -= 
vista citados -como suele suceder con las doctri^ 
nas mixtas debe indagarse como justifican los au 
tores que la defienden la conexion entre el "or­
den publico" y los bienes juridicos singulares a 
que acabo de hacer referencia.
17.- Carrara, L'associazione a delinquere seconde 1 \a 
bolito codice toscane. En, Giur. italiana, diri- 
gida por P.S. Mancini, Vol.I. Parte IV. pàg. --=
1118.
18.- Barsanti, Della desistenza nel reato di associa­
zione mi malfatori, ossia di associazione per -= 
delinquere. Rirvista Penale. Vol. XXI. 1887, pàg. 
35.
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19.- Siniscalchi, In tema di associazione per delin-= 
quere. Giust. Penale, 1950,11. pag. 29.
20.- Manuale di Diritto Penale, P.S. Milan 1966,11 -= 
pag. 597.
21.- Por todos, Patalano , vopV cit. pàg. Il6 y ss.
22.- Op.cit. pag. 35.
23.- Op. cit. pàg. 597.
24.- Pmtalano, op. cit. pàg. II6. Dice Patalano que - 
en tales supuestos el tipo supondria la incrimi- 
nacion de "il pericolo del pericolo"; la asocia^ 
cion ilicita no serla màs que esa "minaccia di 
minaccia" a que se referia Rocco> (L'oggetto del 
reato, pàg. 332) para describir los casos en que 
la tutela penal se configura abusivamente.
25.- Patalano, op.cit. pàg. 115.
El argumente carece, a mi entender, de toda - 
consistencia, porque se puede configurar simul-= 
tàneamente varies tipos pénales de peligro, es - 
decir, que exijan se amenace en concreto un mis­
mo bien juridico, siempre que se proteja a este,, 
contemplàndolo desde diverses guios.
26.- Patalano, op.cit. pàg. II8-II9.
27.- Patalano, op.cit. pàg.115
28.- Patalano, op.cit. pàg. 117.
29.- Sobre là polémica delito de "lesion" -delito de= 
"peligro", véase; Finger, A .Lêhrbuch des deuts-= 
chen Strafrechts.I. Berlin, 1904, pàg. 105; Wa-= 
chenfeld, Lehrbuch des deutschen Strafrechts, - 
pàg. 72, nota 1. Munich, 19l4j Kohler,A . Deuts-= 
ches Strafrecht, A.T.Leipzig. 1917, pàgs. 18O; - 
y 181i Von BuriT Gefahr und Versuch in der zwei- 
ten Auflage des ersten Bandes der Normen 189O. - 
Der Gerichtssal 44.1891, pàgs. 321 a 356; Arthur 
Kaufmann, Unrecht und Schuld beim Delikt der Volj^ 
trunkenheit.J.Z. I963, pàgs. 425 a 432 ; Schroder = 
Die Gefàhrdungsdelikte im Strafrecht. Zeitschrift 
für die gesampte Strafrechtswissenschaft.I969. - 
Band.81, pàgs. 7 a 28; Rottering, Gefahr und Ge- 
fâhrdung im StGB, Gold. Archiv. Band 3I, pàgs. - 
266 a 282; Lackner. Das konkrete Gefâhrdungsdelikt
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im Verkehrstrafrecht, 1967; Cramer, Der Voll-== 
rauschtatbestand als abstraktes gefahrgungsde-= 
likt. 1962; Schbder, Abstrakt-konkretes Gefahr- 
dungsdelikte?, J.Z. 1967, pag. 522 a 525; Har-= 
tung, Gemeingefahr. NJW. 196O, pàgs. l4l7 y ss; 
Binding, Die Normen, 2& Edicion, I, pàg. 364; - 
Merkel, A .Lehrbuch des deutschen Strafrechts. - 
1889., pàgs. 4l a 46; Von Hippel Lehrbuch cit. 
pàgs. 86 y 87 ; Frank, Das StGB für das deutsche 
Reich, pàg. 9 y 10 ; Liszt. Lehrbuch, 24 Edicion 
pàg. 126; Sauer, Lehrbuch. A.T. pàg. 315; Mez-= 
ger-Blei, A.T. pàg, 96-97; Welzel, Das Deutsche 
strafrecht, A.T. 5  ^Edicion, pàg. 63 ; Maurach,= 
A.T. 4& Edicion, pàg. 237 a 240; H. Mayer, Str^ 
frecht. 1967, pàg. 57; Baumann, Strafrecht, A .=
T. pàg. 121; Stratenwerth.Strafrecht. A.T.I. -= 
pàg. 80 ; Schmidhauser. E. Strafrecht. A.T. 197-0= 
pàg. 175 a 177 y Jescheck, Lehrbuch, 2& Edicion 
pàgina 198.
Algunos autores introducen determinadas varian 
tes, dando lugar a otras clasificaciones. Bin-== 
ding, por ejemplo, distingue entre :delitos de - 
"lesion", delitos de "peligro" (concreto) y de-= 
litos de "desobediencia". (Die Normen, 2  ^Edicion 
I, pàg. 364); Merkel, combinando criterios cla-= 
sificatorios a mi juicio no bomogeneos, contra-= 
pone los terminos "Verletzung" y "Erfolg" (op. - 
cit., pàg. 4l); Schmidhauser introduce la categ^ 
rla de los "Zieldelikte", en los que una "tenden 
cia subjetiva" a la "lesion" del bien juridico - 
sustituye a la "objetiva" que caracteriza a los = 
delitos de "peligro concreto" (op.cit, pàg, 177)
30.- Die Normen, I., pàg. 364 (2& Edicion).
31.- La distincion, sin embargo, no es rlgida. Schmid 
hauser considéra posible la combinacion, en el - 
caso concreto, de ambas clases de delitos (op. - 
cit. pàg. 177); y Maurach resalta que las front^ 
ras y contornos de los delitos de "lesion" y de= 
"peligro" son muy elâsticos y mudables (op.cit.,
pàg. 23).
+
32.- En este sentido, Mezger-Blei, op.cit., pàg. 93 - 
(1968); los diversos auteres ponen de relieve
mo el criterio de la distincion reside en la ma­
yor o menor intensidad del ataque al bien juridd^ 
CO. (Jescheck, Lehrbuch, cit., pàg. I98; Maurach 
op.cit., pàg. 237).
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33.- Una "situacion de hecho" ("Zustand"), segun -== 
Schroder (Strafgesetzbuch. Vorbem l48, al I: -=
Tgé?).
34.- Asi lo mantienen, entre otros: Wachenfeld (op.== 
cit., pag. 72, nota 1&); Franck (op.cit., pag. - 
10); Mezger-Blei (op.cit., pàg. IIO); Welzel -== 
(op.cit., pàg. 63); S chmi dhau s er (op.cit., pàg.= 
176), etc.
35.- Liszt, op.cit., pàg. 126
36.- Como dice Jescheck:"die von der Handlung raum-== 
zeitlich getrennte Beeintrachtigung des Handlung^ 
objekts" (op.cit., pàg. I98); H. Mayer se refie- 
re a la "ran# zeitliche Abgranzbarkeit" (op. -== 
cit. pàgs. 44 y 67).
37.- Se parte, por lo tanto, de un concepto "estricto" 
de "resultado", como sinônimo de "resultado tipi^  
co", y que excluye cualquier otra modificacion - 
producida en el mundo externo por la acciôn de-= 
lictiva si no se halla prevista en el propio "ti^  
po".
A mi juicio, la exposiciôn màs clara del pro­
blema se encuentra en H. Mayer (op.cit,, pàg.44), 
para quien el concepto de "resultado" debe reu-= 
nir très requisites: l). Producciôn de una modi­
ficacion ex Lez lia en el objeLo uiaterial de la ac­
ciôn ("Aussener folg"); 2^ Dicho efecto ha de -= 
ser consecuencia de la acciôn pero distinto de - 
la propia acciôn; 3-) Ha de incorporarse al "ti­
po".
Vid. Schmidhauser, (op.cit. pàg. I76), donde= 
el autor expone y critica las dos directrices -= 
fundamentales de la doctrina alemana.
38.- Binding, op.cit., pàg. 364.
39.- Schbder, Die Gefàhrdungsdelikte ira Strafrecht, - 
cit., pàg. 9.
40.- Schroder, op.cit., pàgs. 9 y 10.
41.- "...die Gefahr ist bei diegen Delikten daher -== 
nicht Tatbestands merkmal son dern nur das Motiv 
des Gesetzgebers, sie wird von ihra prasumiert".= 
(Kaufmann, Unrecht und Schuld beim Delikt der -= 
Volltrunkenheit, cit, pàg. 431).
42.- Schoder, Die Gefâhrdungsdelikte ira Strafrecht, - 
cit., pàg. 16; Kaufmann, Unrecht und Schuld beim
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üer Volltrunkenheit, cit., pag. 431; Mezger-Blei 
op.cit., pag. 96; Schmidhauser, op.cit, pàg. -==
176.
43.- Segun Schroder, por ejemplo, "los delitos de pe­
ligro revelan una estructura muy variada" (op. - 
cit., pàg. 7) .
44.- Para Jescheck (Lehrbuch, cit., pàg.198). Los de­
litos de peligro "abstracto" re-presentan un -== 
"grado" u "eslabon" màs ("Stufe") dentro de la - 
categoria del "peligro".
45.- A esta presuncion de "culpabilidad" se refiere - 
Kaufmann (op.cit., pàg.432):"Auch die Schuld -== 
wird insofern unwiderleglich vermutet oder sogar 
fingiert...,daher wird der Tater auch dann we-== 
gen vorgatlicher...bestraft wenn er sich vergewi 
ssert hat, dass Keine Menschen in dem betreffen- 
den Gebaude sind".
46.- Kaufmann califica los delitos de peligro "abstrac^ 
to" de "contradiccion- al principle de cülpabili^ 
dad" (op.cit., pàg. 432, nota 27); Vid, en este= 
sentido, Schroder (op.cit., pàg. 15); tales jui- 
cios emitia también Binding (op.cit., pàg. cit) = 
respecte a los delitos de "mera desobediencia" o 
delitos de "sospecha".
47.- Schroder, op. cit., pag.17
48.- Schroder, op.cit., pag.l6
49.- Jescheck, Lehrbuch, cit, pàg.199; Schroder, op.= 
cit. pàg. 17 *. aunque el autor, con buen criterio, = 
exige entonces que el bien juridico protegido sea 
perfectamente concreto y déterminado.
La doctrina alemana no duda en calificar de=- 
"excepcional" la técnica del peligro "abstracto" 
no ya por la "anticipation de las barreras péna­
les" que impliea ("Vtrverlegung", segun formula- 
cion de S c hmi dh au ser ~ op.cit., pàg. I76), sino - 
por sus consecuencias en orden al principle de - 
"culpabilidad". Se advierte, por ello, la neces_i 
dad de un uso prudente y restrictive de la mis-= 
ma (Schroder, op.cit, pàg.7), entendiendo la ju^ 
tificada tan solo en ciertos sectores del ordenja 
miento penal (fundamentalmente en el llamado -==
-215-
"Nebenstrafrecht") o con relaciôn a detomina-; 
dos bienes juridicos cuya tutela chocaria con 
iiisalvables dificultades de prueba (Schroder, 
op.cit., pag.16)
IV.- ESTRUCTURA E INTERPRETACION DEL TIPO
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I.- Consideraciones générales: pluralidad de "ti-= 
pos penales" y caràcter fragmentario de los -= 
misnios .
"Se reputan asociaciones illcitas: las que tienen= 
por objeto cometer algûn delito", dispone el articule - 
172.2^ del C.P. espanol. Los nûmeros 1  ^ del articule -= 
174, y 4 ,^ del articule 175 establecen las penas en que= 
incurred quienes "fundan", "presiden" y "dirigen" tales 
asociaciones o "participan" en las mismas, como meros - 
"individuos", respectivaraente.
La formula de nuestro Côdigo requiere dos puntuald^ 
zaciones. En primer lugar, debe observarse que no exis­
te el delito de "asociaciôn ilicita", sino una plurali­
dad de tipos penales, una pluralidad de delitos: "fun-=
dar", "presidir", "dirigir", "participar"... en una aso^  
ciaciôn criminal; la asociaciôn, en cuanto tal, no debe 
identificarse con el tipo, porque en nuestro ordenamien 
to solo de conductas individuates de personas fisicas 
puede derivarse responsabilidad penal: las personas ju- 
ridicas no delinquen; lo que se castiga es el "partici­
par" como mero individuo, el "fundar", "dirigir", o --= 
"presidir" una asociaciôn que tiene por objeto cometer= 
algûn delito.
En segundo lugar, conviene tener presente la téc­
nica adoptada por el legislador: no es exclusiva de es­
tos delitos (1), pero puede inducir a error. Me refiero 
al caràcter "fragmentario" del tipo, es decir, al hecho 
de que los diversos elementos de éste (éstos) se encuen 
tran disperses en el articulado. El tipo no es el nQ 2Q
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Sel artxculo 172: este precepto no contiene màs que 
uno de sus elementos; lo que el C.P. prohibe es "pr^ 
sidir", "fundar" dirigir" (articule 174.lû) o "par­
ticipar", como mero individuo, (articulo 175.46) en= 
una asociacion "que tenga por objeto cometer algûn - 
delito" (articulo 172.26); el legislador ha empleado 
una técnica singular que consiste en determinar, pr_i 
mero, qué asociaciones deben "reputarse ilicitas" -= 
(articulo 172 y 173) y en base a qué criterios (la - 
indole del "objeto", en el caso del articulo 1 7 2 .2 6 ), 
estableciendo, después, las formas de participaciôn= 
en dichas asociaciones que prohibe (de "direccion" o 
de mera "participacion") y las penas que cada una me^  
rece (articulo 174.16 y 175.46, respectivamente). E- 
llo obliga al intérprete a integrar, ordenar y agru- 
par los elementos de cada tipo, distinguiendo lo que 
es comûn a todos ellos (el que la asociacion tenga - 
por objeto cometer algûn delito), de lo especifico - 
de cada tipo ("fundar", "dirigir", "presidir", "par­
ticipar " ) .
Este es el criterio que seguiré en la exposi- 
cion que inicio: primero, examinar el alcance e inter 
pretacion de los términos "asociaciôn", "objeto", "c^ 
meter", "algûn delito" que es una referencia comûn - 
y vàlida para cada tipo, ya que éstos no son sino "for^  
mas de participaciôn" en la empresa criminal: en una=
asociaciôn que tiene por objeto cometer algûn delito; 
después analizaré cada uno de los verbos ("fundar", - 
"dirigir", "presidir", "participar") con los que se - 
describe el propio nûcleo de los respectives tipos -= 
penales.
-p. 1
II.- InterpretaciLon del tipo
A).- La forrmula "se reputan" asociaciones i 
licitas: una cuestion de "estilo" .
Desde el C.P. cde 187O ( l'^) nuestros textos puni­
tives sustituyen la formula clasica "son" asociaciones 
illcitas... por otra imenos categorica:"se reputan" a-~ 
sociaciones ilicitas(2). Este cambio de redaccion ha - 
pasado absolutamente cdesapercibido.
iSe trata de um simple giro de "estilo"? A mi - 
juicio, si; pero inteiresa resaltar dos posibles inter- 
pretaciones. Una es lea que ofrece una Orden Circular - 
de 4 de Marzo de I893 ( 3 ) , de forma indirecta, al refe^
rirse al concepto de '"moral publica" (" se reputan" a- 
sociaciones contrariais a la moral publica)... para -== 
construir en torno al mismo una "ilicitud" especlfica= 
en el area penal. Est.a Circular, en definitiva, contr^ 
pone el concepto de "(moral publica" del Côdigo Penal - 
y las eventual es acep<ciones del mismo a nivel "filosô- 
fico", "teologico", "iinoralista" ^ , Asociaciones contr^
rias a la "moral publica" -précisa- son "para el juez, 
aunque otra cosa sea jpara el moralista, religioso o - 
no, o para el filôsofo, las que sehalô la sentencia - 
de 28 de Enero de l88-4 del Tribunal Supremo..."; es - 
decir, taies asociacione s (anarquistas , colectivistas, 
etc) "se reputan" ilicitas, porque se trata de una v^ 
loraciôn estrictamente penal, juridico penal, que pue^  
de no coincidir con juicios emitidos desde otras "in^ 
tancias". Por lo tant.o, "se reputan" asociaciones ilj^  
citas séria como decir: "a efectos penales", son aso­
ciaciones ilicitas...
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Una segunda interpretacion consistirxa en 
ferir la formula "se reputan" no al adjetivo "xlxci^ 
tas", sino al propio termino o sustantivo "asocia­
ciones". De este modo, se potenciarxa un concepto - 
de "asociaciôn" penal, una acepciôn "sui generis" - 
del mismo, distinto al de otras ramas del ordenamien 
to juridico: derecho civil, derecho administrative, 
etc...: toda pluralidad de personas que persiguie-=
ran unos fines contraries a la "moral pûblica" o -= 
"délietivos", constituirian una "asociaciôn" en el= 
sentidp del articulo 172 (se reputan "asociaciones" 
ilicitas), aunque para el resto del ordenamiento no 
se tratase, como es lôgico, de genuinas "asociacio­
nes". En el giro sustancial que supuso el C.P. de - 
1870 respecte al de l848 puede encontrarse una base 
sôlida a esta tesis. En efecto el C.P. de l848 de-= 
claraba ilicitas las asociaciones c onsti ttiidas sin= 
la autorizaciôn de los poderes pùblicos, pero partia 
de un concepto estricto de "asociaciôn", exigiendo= 
un numéro minime de componentes, la celebraciôn de= 
reuniones periôdicas, etc (4); estos requisites, prjo 
pios màs de una regulaciôn "civil" y "administrati- 
va" del derecho de asociaciôn y de su ejercicio, se 
suprimen en el C.P. de 187O: no importa, pues, qué= 
es una "asociaciôn" ni cuales son los requisites de 
esta -problema relevante solo para èl Derecho Civil 
o el Administrative- sino qué es lo que détermina - 
su "ilicitud" penal; al Derecho Penal le competen - 
"aquellas que tienen por objeto cometer algûn deli­
to, aunque no reûnan los requisites que exige el o^ 
denamiento juridico general para que sean consider^ 
das como taies "asociaciones": para el n6 26 del ar^  
txculo 172, lo son. Es difxcil optar por una de es­
tas dos interpretaciones; tal vez no haya base suf^
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ciente para ello. Ahora bien, lo que me parece eviden 
te es que la nueva redaccion résulta inuy oportuna a - 
raiz de la reforma de 1944; en primer lugar, porque - 
con dicha Reforma se "reputan" también ilicitas "for- 
maciones", "grupos", "asociaciones (?) transitorias", 
etc... esto es, colectividades que superan el conca^ 
to estricto de "asociaciôn"; en segundo lugar, por-= 
que el nS 4-6 del articulo 172 "reputa" igualmente i - 
licitas las asociaciones (?) "que se constituyeren - 
sin haber cumplido los requisitos y trâmites exigi-= 
dos por la Ley", es decir, asociaciones "de facto",= 
que no son genuinas "asociaciones". La fôrmula "se - 
reputan" cubre y justifica -en todo caso- la licen-= 
cia de nuestro legislador del 44.
B ).- Interpretaciôn de los "elementos" comunes 
a los diversos tipos; los conceptos de "a 
sociaciôn, "ob.jeto", "cometer y "delito".
a).- El concepto "asociaciôn"
El término "asociaciôn" segùn he dicho, es un 
elemento del tipo" (tipos), pero no el tipo mismo. El 
Côdigo "reputa" ilicitas ciertas asociaciones, pero - 
la conducta prohibida se realiza por quien "dirige" - 
"preside"«..éstas.
La doctrina de todos los paises, sin embargo,= 
concede atenciôn preferente a este término. La polém^ 
ca es siempre la misma: si existe o no un^concepto p^ 
nal de "asociaciôn" y los requisitos de éste; requisi^ 
tos que se han ido elaborando, en cada ordenamiento - 
juridico, en torno a coordenadas diferentes: en Espa-
ha, de la confrontaciôn de los términos "asociaciôn"=
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"reuniôn" y "conspiraciôn"; en Alemania, de la tra~= 
dicional polémica sobre la distincion entre complot= 
y b anda.
1).- El concepto de "asociaciôn" en la doctrina 
espafiola : "asociaciôn" , "reuniôn" y "cons- = 
piraciôn".-
a'').- Consideraciones histôricas
El Côdigo Penal de l848 distinguia entre "so-= 
ciedades" ("sécrétas") y "asociaciones ilicitas; pero 
no se encuentra una delimitaciôn précisa de ambas fi­
guras en sus comentaristas (5). El "formalisme" de -- 
dicho Côdigo solo permite deducir que si los vinculos= 
sociales eran "secretes" la asociaciôn o sociedad se 
reputaria "sociedad sécréta" y por lo tanto, "ilici-= 
ta", reuniera o no los requisitos propios de toda "a- 
sociaciôn" exigidos por el mismo (numéro minimo de -= 
miembros, reuniones periôdicas, etc). La doctrina con 
cediô gran importancial al numéro de socios o afilia- 
dos para diferenciar la "asociaciôn" de la "conspira- 
ciôn"; si dieciocho personas se conciertan para delin 
quir, dice Pacheco (6), podrân ser castigados como -= 
"conspiradores" pero no como reos de "asociaciôn ill^ 
cita", porque ésta exige un minimo de veinte miembros: 
no obstante, este cômputo se realizaba con criterios= 
muy flexibles, con el fin de que una simple divisiôn= 
en grupos inferiores a aquel numéro, no impidiese -== 
considerarlos miembros de una asociaciôn (?)• El con­
cepto de "asociaciôn" se definla-siempre en referen-= 
cia- al de "reuniôn" (8) segûn Alvarez y Vizmanos:"pa 
ra que exista una verdadera asociaciôn es menester -= 
que las personas que la compongan se reunan periôdica^ 
mente, que tengan sus jefes y directores, su organiza
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ciôn, un pensamiento, un objeto determinadp y perma~= 
nente. y, se necesita ademàs, que las personas asoci^ 
das excedan de veinte" (9). Pero faltaba aûn, en nue^ 
tros textos légales, una clara delimitaciôn entre aip- 
ba^figuras, lo que explica que la doctrina, con fre-= 
cuencia, las identifique (lO).
La Constituciôn de 1869 distinguiô el derecho= 
de "reuniôn" y el de "asociaciôn" (il) consagràndose= 
legalmente desde entonces la vieja polémica doctri-== 
nal, que cobrô actualidad: "las raanifestaciones o reu
niones son accidentales -dice Groizard (12)-, se rea- 
lizan por un motivo, en una circunstancia.,y con un o^ 
jeto transitorio..., no necesitan organizaciôn perma­
nente... La asociaciôn, por el contrario, persigue un 
objeto màs importante, y que no puede ser aieanzado - 
sino a fuerza de tiempo, de trabajos y de esfuerzos.= 
Pero necesita una organizaciôn adecuada y permanente, 
una ley que régulé su vida: ley formada o aceptada -= 
por los miembros todos los que la constituyen".
El O.P. de 1870 supuso un giro esencial respec- 
to al de l848, por su "antiformalismo". Desapareciô - 
la distinciôn entre "sociedad" y "asociaciôn", y ésta 
devino ilicita solo por su "objeto"; no se exigiô un 
numéro minimo de miembros, ni ningun otro de los requi^ 
sitos del C.P. de l848. Sus directives incurriràn en= 
responsabilidad penal incluse si la asociaciôn no hu- 
biera llegado a "establecerse". Todo ello da lugar -= 
a que este concepto expérimente una considerable am-= 
pliaciôn. Sus contornos, por otra parte, serân ahora= 
màs imprécises, ya que venian trazàndose en referencia 
a los de la "conspiraciôn" que deja de ser punible, en 
el C.P. de 1870 desapareciendo asi un importante punto 
de apoyo y contraste.
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Con la Reforma de 1944 la problemâtica del -= 
concepto de "asociaciôn" vuelve a adquirir gran com- 
plejidad, incrementada por la apariciôn de otras fi­
guras ( "formaciôn" , -'grupo" , "asociaciôn transito- = = 
ria") advirtiendo, incluse, un autor (Ferrer Sama) = 
que el propio concepto de "asociaciôn" ha side neta- 
mente "superado" (l3)-
La doctrina tiene ahora que delimitarlo res-= 
pecto de la "conspiraciôn" (l4) de nuevo punible, de 
la "cuadrilla" (l5) y de la "participaciôn criminal" 
(16).
b ' ' ) . - Concepto aniplio y concepto estricto - 
de "asociaciôn".
Una primera tesis parte de un concepto muy am-= 
plie de "asociaciôn". Esta se equipara, en definitiva, 
al "acuerdo genérico" para delinquir; como dice Cuello 
Calôn"..no es necesario que se componga de un numéro - 
minimo de miembros, pues el texto legal no exige tal - 
requisite, ni la existencia de estatutos, ni de organi^ 
zaciôn jeràrquica, ni que tenga una cierta duraciôn -= 
...:basta el acuerdo entre sus componentes, es decir,= 
que sea una asociaciôn de hecho" (l?). Cuello Calôn, - 
sin embargo, cuando trata de distinguir la "asociaciôn" 
de la "conspiraciôn" no duda en acudir a un criterio - 
que no parece se desprenda de la letra de la Leu: exi­
ge que la primera vaya dirigida a la cômisiôn de "un - 
numéro no definido de hechos delictivos"; (l8), sin -= 
embargo, prédomina en la doctrina espahola la tesis que 
vé en la "estabilidad", en la "permanencia", notas e-= 
senciales al concepto de "asociaciôn" (19): no basta,= 
para estos autores, con la existencia de un "acuerdo - 
genérico para delinquir".
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2).- El concepto de "asociaciôn" en la doc-= 
trina italiana, y en la jurisprudencia.
El legislador italiano utiliza el término "a-= 
sociaciôn" y el de "asociarse" en el articulo 4l6 , y= 
en otros articulos del Côdigo (20). Al igual que el - 
espanol, tampoco ha querido définit este concepto (2l) 
que para la doctrina tiene un valor clave en la inter- 
pretaciôn del articulo 4l6 (22).
-a").- Concepto amplio y concepto estricto de a- 
soci aciôn. ___
También se pueden encontrar en la doctrina ita­
liana dos puntos de vista distintos sobre el concepto= 
de "asociaciôn". Considero dominante el que califico - 
de "restrictive" que, a mi juicio, viene impuesto por= 
el tenor literal del propio articulo 4l6 y por el ar-= 
txculo 112. En efecto, el "acuerdo para delinquir" es= 
impune en el Derecho Italiano (art. 112), a no ser que 
se castigue de modo expreso en la Parte Especial, como 
sucede con la asociaciôn para delinquir del artxculo - 
4l6. Esta aparece, pues, como una "excepciôn" a la no= 
punibilidad del mero"acuerdo", excepciôn que solo se - 
justifica en la medida en que la asociaciôn sea un "mas" 
respecte al mero "acuerdo". Por ello, se acude enton-= 
ces al criterio de la "organizaciôn" que encuentra un= 
cierto apoyo en el propio artxculo 4l6, en cuanto que= 
dicho precepto exige que sean un minime de très perso­
nas las que han de asociarse para delinquir, y que se- 
trate de la cômisiôn de una pluralidad de hechos crim^ 
nales ("piu delitti").
Un concepto muy amplio de "asociaciôn"; la "in- 
tensa" entre varias personas (24), "la semplice reunio-
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ne di consensi" (25); como dice Grispigni (26): "bas- , 
ta el solo acuerdo de voluntades, no siendo necesario 
ni la reunion material de los asociados, ni la iden-= 
tidad del lugar de residencia de los mismos, ni el re_ 
ciproco conocimiento de sus miembros; no es necesario 
siquiera que exista una constituciôn jeràrquica". El= 
acuerdo, -se advierte-, puede ser incluse "tacite" -= 
(27), o deducirse de "hechos concluyentes" (28): la - 
idea de la "organizaciôn", en ultime caso, va implied^ 
ta en el propio "acuerdo" (29). La "asociaciôn" es un 
"fenômeno fàctico" (30), un hecho y por lo tanto in-= 
cumbe al juez en el caso concreto decidir si existe - 
o no la "asociaciôn" (3l).
La tesis, tal vez, adolece de un defecto en su 
formulaciôn, pues tal vez, lo ùnico que se quiere re­
saltar por sus defensores es que el "acuerdo" es suf 
ciente para que se realice el tipo del articulo 4l6,y 
que éste no exige la ejecuciôn del programa criminal= 
concertado. La critica en este sentido de^Vannini (32) 
Siniscalchi (33) y de Blasi (34/ parece cerlera. Pero 
es que ademàs, la equivalencia de los términos "acuer_ 
do" y "asociaciôn" de la que esta doctrina parte, es - 
muy cuestionada en el Derecho Italiano (35). Pero la - 
doctrina italiana dominante considéra que la "estabili_ 
dad" (36), o "permanencia", un minimo de "duraciôn" -= 
(37) y la "estructura jeràrquica" (38) son notas esen- 
ciales del concepto de "asociaciôn". En realidad, como 
dice Santoro (39), todos estos requisitos podria resu- 
mirse en uno solo: el "vinculo asociativo", la "organi^ 
zaciôn".
La "asociaciôn",-afirma Patalano- (40), no es -= 
que "exija" organizaciôn, sino que "es" organizaciôn. - 
Tuozzi C4l), Ugenti-Sforza (42), Manzini (43), Costa -= 
(44), de Bella (45), Bricola (46), Maggiore (47), Fran- 
china (48), boscarelli (49), Sabatini (50), Vannini -== 
(51) y Patalano (52), entre otros, aluden a la necesi-=
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dad de un "minimo organizativo", si bien -se advierte- 
no es necesaria una organizaciôn "formai" (53):basta - 
con que sea "relativa" (54), "rudimentaria" (55), "ido 
nea" (56) o "capaz de llevar a cabo el programa crimi­
nal" (57) o de "provocar la alarma pûblica" (58). El - 
problema surge en el momento de determinar el conteni- 
do de este requisite de la "organizaciôn’,’ que unos au­
tores ecjf-iiparan con el "estatuto social" (59), otros,= 
con la "disciplina interna" (60) o con la 'jestructura= 
jeràrquica" (61) -tesis esta ûltima fuertemente contro^ 
vertida (62), La formulaciôn màs expresiva puede en-= 
contrarse, en Boscarelli; la "organizaciôn" exige unas 
reglas de caràcter general, destinadas no a un caso cor^  
creto o a una serie indefinida de casos, sino a una -= 
serie indefinida de casos hipotéticos" (63).
b").- La tesis de Patalano
Puede comprenderse que el panorama doctrina ita­
liano sea propicio a tesis escépticas y soluciones de - 
compromise. Para Patalano, por ejemplo, el concepto "o^ 
ganizaciôn" es muy imprecise (64) y metodolôgicamente= 
descansa sobre premisas falsas: no se predica como con­
secuencia de una interpretaciôn dogmàtica del término - 
"asociaciôn" en el artxculo 4l6, sino a modo de presu-= 
puesto conceptual, tratando de trasplantar al àrea pe-= 
nal concepciones civilistas, lo que entrana un razona-= 
miento "tautolôgico" (65). La objeciôn no carece de -== 
fundamento (66). Patalano prefiere utilizar la fôrmula= 
"organizaciôn idônea" requisite que se apreciarxa caso= 
a caso, considerando la complejidad del programa crimi­
nal, el nûmero de miembros de la asociaciôn y la natur^ 
leza del vxnculo existante entre éstos (67); de modo -= 
que la falta de la debida "conexiôn" (vxnculo asocia-=
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tivo) llevaria consigo en el caso concreto la ine- 
xistencia de una organizaciôn idônea -y por lo taric 
to la de la propia "asociaciôn"-, aunque se hubie- 
ran cometido por sus miembros una pluralidad de 
chos delictivos (68), La tesis cuenta con apoyo ju 
risprudencial (69).
c") , - Doctrina .jurisprudencial
La jurisprudencia italiana sigue una linea -= 
vacilante; unos fallos se limitan a exigir "la sem­
plice riunione dei consensi" (70), el simple acuer­
do incluso tacito (71), por estimar que basta con - 
proyectar el programa criminal (72); otros, sin em­
bargo, resaltan la necesidad de "un vinculo de je-= 
rarquia y disciplina entre los socios" (73), "una - 
organizzacione permanente per congrua durata di tern 
po" (74), una organizaciôn, al menos, "rudimentale" 
(75).
El numéro minimo de miembros (tres) viene exi- 
gido por el propio articulo 4l6, y , por lo tanto, -- 
queda al margen de toda polémica doctrinal,
3.- El concepto cfe asociaciôn en la doctrina= 
alemana.
El Côdigo Penal aleman utiliza, en su parâgra- 
fo 129, el término "Vereinigung", si bien tradiciona^ 
mente se habia empleado otro de acepciôn màs estric- 
ta -"Verbindung"- que se conserva aûn en detemiina-= 
das figuras delictivas (76).
La configuraciôn singular de la "Verabredung", 
la polémica tradicional sobre la distinciôn entre -= 
"Komplott" y "Bande" y el concepto de "Vereinigung"= 
en la Ley de Asociaciones son los tres puntos de apo
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yo a los que acuden la doctrina y la jurisprudencia 
para interpretar el concepto de "Vereinigung" del - 
paragrafo 129.
En efecto, "Verabredung" y "Vereinigung" se - 
distinguer claramente en el Côdigo Penal aleman, por^  
que la primera ha de ir referida a la ejecuciôn de= 
los hechos criminates mas graves (Verbrechen), mien- 
tras la segunda puede tener por objeto la cômisiôn - 
de cualquier "hecho punible".; pero este criterio -= 
"formal" no explica la diversa naturaleza de ambas - 
figuras (77), ni el por que de la mayor gravedad de= 
los comportamientos descritos en el paragrafo 129, -
especialmente en aquellos casos en que se persigue - 
la cômisiôn de simples "faltas", (que no se castigan 
con relaciôn a la "Verabredung"). Por otra parte, el 
término "Vereinigung" es de origen relativamente mo­
derno, lo que justifica que su interpretaciôn haya - 
hecho revivir la vieja polémica sobre el complot y - 
la banda, de la que el propio legislador alemân se - 
habia hecho eco (78); cc trata, en todo caso, de s 
vizar el alcance que el término "Verbindung" -ya ge- 
neralizado- tiene en la Ley de Asociaciones (79) pjo 
co manejable en el àrea penal.
-Me refiero, ademàs, a la polémica mencionada= 
(complot-banda), porque los diversos puntos de vista 
y argumentaciones pueden trasplantarse- como de he-= 
cho se han trasplantado- a la distinciôn "acuerdo-a- 
sociaciôn" del derecho italiano que ha influido côn- 
siderablemente en su correlativa del derechè espahol 
("conspiraciôn"-"asociaciôn").
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a") .- La distincion entre el "complot" y la - 
"banda" .
Es clâsica ya en la literatura alemana una -= 
vieja polémica que trata de distinguir el "complot" 
de la "banda". Sintetizo brevemente los cinco crite^ 
rios fundamentales que han servido para trazar los= 
respectives contornos de una y otra institucion".
Primero: determinacion cualitativa de los d e -
lidos .programados.
Se formula por Franck:"se entiende por com^-= 
plot el concierto para cometer delitos determinados, 
y por banda, el concierto para la cômisiôn de deli­
tos indeterminados" (80). Lo utilizan, también, --= 
Liszt (81), Wachenfeld (82), Meyer-Allfeld (83); y= 
con ciertos matices, Halschner (84), Finger (85) y= 
Feuerbach (86).
Segundo: numéro de delitos condertados.
Complot es el concierto dirigido a la comi •== 
siôn de un solo delito determinado; la banda persi­
gue ejecutar una serie ("eine Reihe") de delitos, - 
singularmente no determinados. La tesis se mantiene 
por Gerland (87) y Feuerbach (88), si bien son mu-= 
chos los autores que admiten el cplot respecte a u- 
na pluralidad de hechos delictivos, siempre que sean 
singularmente determinados: von Hippel (89), Kohler 
(90) Berner (9I) Liszt (92) y Finger (93), entre= 
otros. La postura de A. Kohler (94) y H . Meyer (95) 
représenta una variante dentro de la tesis mencion^ 
da: en el complot, el delito de referencia ha de -= 
ser determinado mientras la banda puede tener por=
-231-
objeto la cômisiôn de una cantidad de delitos de - 
una clase determinada ("gewisser Art... in grosse- 
rer Zabi") o, incluso, absolutamente indeterminada 
(überhaupt ungewisse"). No se trata, sin embargo,= 
de una doctrina dominante (96).
Tercero: la gravedad del hecho criminal con­
certado .
Es la tesis mantenida en solitario por Schü- 
tze (97): el complot lo es de delitos de la mâxima=
gravedad -"Verbrechen"-, mientras la banda puede -= 
tener por objeto la cômisiôn de toda clase de "aso­
ciaciones punibles".
Cuartd: la estructura y significado de la -==
propia "organizaciôn" criminal respecte al programa 
delictivo.
El complot queda agotado una vez que se ejec_u 
ta el delito, entonces se consuma, cumple su misiôn, 
la banda va dirigida a una actividad criminal repe- 
lida y continuada -"wiederhol ce Verübuiig" (98), "aCif 
Wiederholung" (99), "fortgesetzte Begehung" (lOO) - 
-cuyo ejercicio reaf rma y revitalize la propia or­
ganizaciôn. .
Quinto: la "banda" como organizaciôn o insti-
tuciôn "antiestatal".
El factor "organizaciôn" tiene un especial -= 
significado politico, cuando trasciende a la propia 
ejecuciôn del delito concertado, y la sobrevive. 
na, entonces, autonomia y sustantividad frente al - 
mismo programa criminal y adquiere relieve propio.= 
La "organizaciôn" aparece, en cuanto tal, como "in^ 
tituciôn" paralela al Estado, como un "inicroestado",
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incompatible con este por razon de sùs fines. La - 
tesis, segùn se verâ, se formula por Berner y Schü 
tze, pero late en todos los autores el diverso pa- 
pel que en el "complot" y en las "bandas" desempe- 
na el factor "organizaciôn". En efecto, salvo en - 
Kohler (lOl) y Feuerbach (102), para quienes tanto 
el complot como la banda son formas de "conspirar" 
( "Verabredung" ) ,' mientras que cuando se refiere a= 
las bandas utiliza los términos "Verbindung" (l04) 
o "Vereinigung" (105) que idiomâticamente represen 
tan una mayor intensidad de los vinculos de uniôn= 
entre sus miembros y del aparato organizativo -=== 
(105').
Segùn Schütze (106), lo que caracteriza a la 
organizaciôn criminal denominada "banda" es su ca- 
râcter "profesional" que no comparte el simple corn 
plot (106 ). Pero es Befîier (lO?) el mas agudo mon^ 
grafista del tema. Parte el autor de un neto des-= 
linde entre complot y banda: esta no es una simple
modalidad o subespecie de 1 cenpfjot sine algo "dis- 
tinto y mas profundo" (108); "fuente" y "origen" - 
de complots, représenta la banda, desde un punto - 
de vista "formai", "el estadio mas elevado desde - 
el que se puede realizar el mal" (IO9); el complot 
-dice- se agota con la consecuciôn de los objeti-= 
vos concretos que perseguian los conspiradores ; en 
la medida en que éstos permanezcan unidos con pos- 
terioridad a dicho momento se constituyen en ban­
da (110). La banda es "una causa o razôn objetiva= 
comùn" para el futuro, y se caracteriza por su es - 
tructura "orgânica" es una "organizaciôn" anâloga 
y paralela a la estatal, un "microestado" un "an-r^ :
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tiestado" -en cuanto "desorganizaciôn"- que ha de 
propagarse terminaria por aniquilar al propio Es- 
tado (111).
Llama la atenciôn, por ultimo que no se haya 
considerado fundamental al concepto de "banda" -en 
la doctrina dominante- la existenciade un minimo - 
de miembros: el aforismo romano "très faciunt co-= 
llegium" se rechaza expresamente. (112).
b '0 . - Los conceptos de "Verbindung" y "Veir 
reinigung".
Aunque el termine "Verbindug", idiomâticamen- 
te, tiene una acepciôn mas restringida que el de -= 
"Vereinigung" doctrina y jurisprudencia no han va- 
cilado en servirse del primero, para elaborar el -= 
concepto de "Vereinigung", mas reciente; ha bastado 
para elle con negar valor y utilidad a la distin-== 
ciôn (113). Por "Verbindung" habia entendido la ju­
risprudencia, "die auf eine gewisse Dauer berechne- 
te, organxsatorische Vereinigung einer Anzahl von - 
Personen, die bei Unterordnung des einzelnen unter= 
sich deart in Beziehung stehen, dass sie sich unte- 
reinander als ein einheitlicher Verband fühlen" -== 
(ll4), concepto este que coincide, en lo esencial,= 
con el de "Vereinigung" de la Ley de Asociaciones-=
:"jede Organisation, zu der sich eine Mehrheit na- = 
türlicher oder juristischer Personen fur langere -= 
Zeit zu einem gemeinsamen Zweck freiwilligzusamen-= 
geschlossen und einer organisierten Willensbildung= 
unterworfen hat" (II5).
De este concepto se desprenden por la doctrina 
y la jurisprudencia alemanas los principales requi­
sites del termine "Vereiningun": es necesario, ante
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todo, la "organizaciôn"; pero no una organizaciôn - 
"rigida" y formai ("fest"), sino entendida con ciejr 
ta flexibilidad (ll6).; eso si -se advierte- no ba^ 
ta con un "mero concierto accidentai", "de paso" -= 
(117), pues se borrarian entonces las fronteras en­
tre la "Vereinigung" y la "Verabredung", y esta ul­
tima significa siempre un "menos" (II8) respecte a- 
la primera. El contenido de tal "organizaciôn" se - 
liga a la idea de "sometimiento" del socio a la vo- 
luntad. general ("Unterordnung"), a la "disciplina", 
Inherentes al concepto de "Vereinigung" se conside- 
ran también la "permanencia" y "duraciôn" de los viri 
culos sociales (II9).
Algûn fallo del Tribunal Supremo Aleman entieri 
de indispensable un numéro minimo de miembros, pero 
tal doctrina no es reiterada ni puede entenderse d^ 
minante (120).
En la actualidad sôlo un autor, Maurach, re== 
viviendo la polémica complot traza los limites del= 
concepto de "Vereinigung" acudiendo al criterio de= 
la "indeterminaciôn" del programa criminal: la aso- 
ciaciôn, segùn este autor, ha de ir dirigida a la - 
comisiôn de delitos "indeterminados" (l2l).
4).- El termine "asociaciôn" y su signi 
ficado en el nQ 2^ del articule -= 
172 del Côdigo Penal espahol.
Coincide la doctrina de todos los paises en ^  
firmar que el termine "asociaciôn" tiene un valor - 
fundamental en la exegesis de los respectives tipos
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penales. A mi juicio, sin embargo, se sobrevalora 
el significado del mismo: el termine "asociaciôn" 
es sôlo un elemento, un elemento mas de tipo penal 
pero no el ùnico ni el decisive. Con los delitos de 
"asociaciôn illcita" se castigan formas de partici- 
paciôn "en" organizaciones criminales, este es, di­
verses comportamientos que discurren en el seno -= 
de estas. El concepto de "asociaciôn" sôlo explica 
el marco o soporte de dLchas conductas individuales 
pero no el propio comportamiento "tipico". La doc­
trina dominante, al centrar su atenciôn de modo ex
II
elusive en el concepto de "asociaciôn , ha omitido 
en mi opiniôn un examen detenido del hùcleo del t^ 
po. Considéré de mauor interés resaltar que es lo= 
que debe entenderse por "fundar" "presidir", "di- 
rigir" "favorecer" y "participar como socio" que= 
el solo examen del concepto de "asociaciôn" y los= 
requisites del mismos, que desempeha una funciôn - 
secundaria.
Tciinpuco eüiiipartü el presupuesto "me toclologi- 
ce" de la doctrina dominante, pues parte esta de - 
un concepto "aprioristico" de "asociaciôn", impor- 
tado del Derecho Civil o de normas extrapenales, y 
lo trasplanta al Côdigo Penal, con riesgo de desc^ 
nocer el significado de este termine en el tipo p^ 
nal que se trata de interpretar. No se puede acu- 
dir al Côdigo Civil ni a la Ley de Asociacimes pa­
ra interpretar el termine "asociaciôn" del nQ 2Q 
del articule 172. Es un contrasentido aplicar a -= 
las "asociaciones ilicitas" la disciplina de las - 
"asociaciones constituidas con arreglo a Derecho".
— 2 3 8 “
Aunque se trate de fenômenos reales de idéntica -= 
naturaleza, es muy distinta la perspectiva que an­
te los mismos adopta cada sector del ordenamiento= 
juridico, y la reacciôn de este. Al politico le in 
teresa la asociaciôn en cuanto "instituciôn" hos-= 
til al Estado. El Derecho Civil reacciona de modo= 
peculiar: negando personalidad juridica a aquella, 
ignorândola en cuanto "colectividad". El Côdigo Pe_ 
nal solo enjuicia comportamientos de personas fis 
cas: obsérvese como no se declaran siquiera "di-== 
sueltas" estas asociaciones, y cômo el propio hecho 
de que no hayan llegado a "constiiuirse" no es -== 
obstâculo para que se deriven responsabilidades cr 
minales contra algunos de sus miembros. Se parte,== 
pues, de un concepto distinto de "asociaciôn" y cual 
sea este en el nQ 2^ del articule 1?2 es lo que de­
be examinarse. Quiero decir con este que tampoco -= 
tiene sentido la polémica sobre la existencia de un 
concepto "penal" y "sui generis" de "asociaciôn", 
porque tal concepto no existe. Un examen pormenori- 
zado de nuestro Côdigo permite concluir que el mis­
mo termine "asociaciôn" se utiliza claramente con - 
diversas acepciones, segùn la figura delictiva de - 
que se trate;y que la funciôn que desempena en cada 
tipo penal es, también, distinta.
En el articule 248 (l22), por ejemplo, la "a- 
sociaciôn" no représenta mas que el marco "local" - 
del comportamiento tipico: los gritos subversives » 
han de proferirse "en" cualqui.er reuniôn o asocia- = 
ciôn; se utiliza ésta en sentido muy amplio, como = 
sinônimo de lugar "concurrido", y no interesa ai -= 
sus fines eran licites o ilicitos,.., si estaba o - 
no constituida con arreglo a Derecho y si eran miem
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bros de la misma o no quienes profiriesen taies "gri^  
tos":es, pues, una simple referencia local, neutra, 
susceptible de interpretaciôn muy amplia.
Distinto alcance tiene el mismo termine en el 
articule 2Ô5 (123), pues el mismo se refiere a toda 
clase de asociaciones -también a las constituidas - 
con arreglo a Derecho- en cuyo "domicilie social",= 
o incluse fuera del mismo- se encuentran depôsitos=
II
de armas. El Côdigo déclara "disueltas taies aso-= 
ciaciohes "para todos sus fines" sancionando no so­
lo a los miembros de la "Junta Directiva" de la "A-
sociaciôn" -bajo determinadas condiciones- sino tam 
bien a "los empleados de la Entidad" domiciliados - 
en el "local social".
En el articule 129, por ultime, el término 
sociaciones internacionales o extranjeras" es sinô­
nimo de "grupos" y "organismes" (124), acepciôn, por 
lo tanto, distinta, père también muy amplia.
Los cuatro numéros del articule 172 se refie-
ren a "asociaciones", concepto en todo case mas -== 
estricto que los de :"grupos", "organizaciones", "en 
tidades", "formaciones", que emplean los articulos= 
173 y 174, nô 2S, introducidos con la Reforma de -= 
1944. El problema es si esta ampliaciôn que opera - 
la Reforma de 1944 afecta d no al concepto de "aso­
ciaciôn" del nQ 2  ^ del articule 172. Puede mantener 
se que éste ha quedado automâticamente "superado",= 
y que por lo tanto, carece de sentido distinguir -= 
entre "asociaciôn", "grupo", "formaciôn"...etc. A - 
favor de ésta tesis hay dos argumentes, une "histo­
riée", que es el de la progresiva ampliaciôn de que
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es objeto el término "asociaciôn" primero con el 
Côdigo de I87O -al suprimirse los requisites for% 
maies que se exigian al mismo por el de l848 -y,= 
después, con el de 1944, al incorporarse al texte 
legal una gama de figuras (asociaciôn "transitoria", 
"grupo", "f ormaciôn" , etc ) , que revel an tal propôsi^ 
to. El segundo arumemto se basa en la propia dic-= 
ciôn del articule 173, que equipara expresamente ^ 
quellas a la "asociaciôn", a los efectos de lo di^ 
puesto* en el articule 172: se reputan también, por 
lo tanto, "asociaciones" ilicitas. Pero no carece= 
de fundamentaciôn el punto de vista contrario, pues 
es évidente que si el legislador equipara unas y o_ 
tras figuras es porque parte de la posible distin- 
ciôn entre ellas; esta "homologaciôn" ademâs, na- 
ce con la reforma de 1944, se limita a organizacio_ 
nés de claro matiz politico, y no debe afectar, por 
lo tanto, a la tradicional "asociaciôn para delin-= 
quir, que responde a una"ratio legis" diferente, y= 
liene su'? orlgenes proximo s en el C/P, de 1870. Del. 
articule 513 del Côdigo Penal, por ultimo puede de- 
ducirse (sensu contrario) que la "asociaciôn" del - 
nQ 2^ del articule 172 exige una "permanencia" que= 
no precisan las otras figuras mencionadas. De esta= 
segunda tesis resultaria que un "grupo", "formaciôn", 
"organizaciôn", "entidad" etc... que tuviera por -= 
objeto cometer algûn delito no podria reputarse "a- 
sociaciôn" a los efectos del n^ 22 del articule 172,
La polémica me parece superflue, pues entien- 
do que no es posible distinguir entre "asociaciôn"= 
"grupo", "formaciôn", "entidad", etc. Todas ellas - 
tienen relevancia penal en la medida en que aparecen 
como "organizaciones" y no es viable delimiter di-=
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versos "grados" de "organizaciôn" con criterios ju- 
ridicos.
Respondo, con ello, al problema de si es o no 
necesario al concepto de "asociaciôn" un minimo de= 
"organizaciôn": la "asociaciôn" es "organizaciôn" -
y solo en el factor "organizaciôn" puede encontrar- 
se la "ratio legis" de los diverses tipos (articule
174.12 y 22, y n2 42 del articule 175, con relaciôn 
al n2 22 del art'iculo 172). No se trata solo de -= 
que el articule 174.12 y concordantes, al referirse 
a "directores", "présidentes" ,"fundadores" ,"fayo- 
recedores" "meros individuos".., dejen entrever la 
existencia de una estructura "organizativa" y "j e- = 
rârquica" en las "asociaciones" que no se tiene en= 
cuenta, por ejemplo, a propôsito de la "conspiraciôn" 
Este es cierto, y révéla que el factor "organiza--= 
ciôn" tiene un significado distinto en una y otra - 
figura: la "conspiraciôn" puede "estar" mas o menos
organizada, pero no"es" una "organizaciôn"; sirve - 
al delito o delitos concertados y con la comisiôn de 
éstos cumple su fin. Es que la "asociaciôn", en si= 
misma considerada y con independencia de la ejecu-= 
ciôn de su programa es una "organizaciôn" criminal, 
cuyo desvalor trasciende y sobrevive a aquélla.
El factor "organizaciôn" explica, ante todo,= 
por qué ciertos comportamientos individuales, al -= 
discurrir en el marco asociativo entranan una amen^ 
za para ciertos bienes juridicos, superior a la que 
representan cualesquiera otros preparados o ejecut^ 
dos por unapluralidad de personas fisicas; en una - 
palabra: justifica, con criterios materiales la ne - 
cesidad de crear una incriminaciôn de caracterlsti- 
cas excepcionales. Entiendo, pues, el término "aso­
ciaciôn" como sinônimo del de "organizaciôn". Ahora
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bien, sôlo de un examen de cada uno de los tipos== 
delictivos puede concluirse hasta qué punto la exi^ 
tencia de tal estructura organizativa es un "prius= 
lôgico" que condiciona la posibilidad de realizar - 
el comportamiento tipico (estos delitos sancionan - 
la participaciôn "en" asociaciones ilicitas: sin a- 
sociaciôn no puede existir delito) y hasta qué pun­
to dicha "organizaciôn" es producto de una serie de 
conductas individuales "convergentes". En efecto, - 
no puede concebirse & comportamiento tipico del "m^ 
ro individuo" del "director" o del "présidente" de= 
una asociaciôn, si ésta no existe. Pero tal "asoci^ 
ciôn", desde el punto de vista de la conducta del - 
"fundador", no es sino la meta u objetivo que éste= 
persigue; y es mas, el pârrafo segundo del articule
174.12 castiga a los directores de asociaciones que 
no han llegado a "constituirse" supuesto en el que 
el legislador prescinde claramente de la propia e 
xistencia "fâctica" de la "organizaciôn"; lo mismo= 
puede afirmarse respecte al pârrafo cuarto del art_^ 
culo 174.12 y de uno de los supuestos que cmtempla= 
el numéro 22 de1 articule 174: favorecer la "funda- 
ciôn" o la "organizaciôn" de las asociaciones ilici^ 
tas .
Aclarado el concepto de "asociaciôn" y el si_g^  
nificado que desempeha en los diverses tipos el fa^ 
ter "organizaciôn" -importante, pero no decisive y, 
en todo case, variable y elâstico- no considéré pue^  
da encontrarse en el supuesto criterio de la "mayor 
estabilidad" y "permanencia" de la asociaciôn, las= 
diferencias que separan ésta de la conspiraciôn. El 
problema ha de plantearse en otros términos, desde= 
la perspectiva del comportamiento tipico del "cons- 
pirador" y del "asociado", pues al C.P. no intere-=
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san "la" asociaciôn y "la" conspiraciôn, en cuanto= 
"organizaciones", sino ciertas conductas "individu^ 
les" que discurren en el marco de estas; el proble­
ma no es, por tanto, en qué se distingue la conspi­
raciôn de la asociaciôn, sino cuâles son los elemen 
tos diferenciales entre la conducta del "conspira-= 
dor" y la del "mero individuo", "fundador", "direc­
tor".,.etc, de una asociaciôn illcita,
Con los delitos de "asociaciones ilicitas" se= 
sancionan diversas formas y grados de "participa— == 
ciôn" en la empresa delictiva: el "fundar", "dirigir"
"presidir", "favorecer", "participar como mero indi­
viduo" en dichas asociaciones. El conspirador, sin - 
embargo no es castigado porque "participa" en la -= 
"conspiraciôn" (organizaciôn criminal) sino en la - 
medida en que "se concierta (n) la ejecuciôn de un - 
delito y resuelve (n) ejecutarlo": no importa el di­
verso papel del conspirador en la conspiraciôn, y por 
eso no se distingue entre "promoteres", "jefes", "o^ 
ganizadores" y simples "miembros" de la misma: to-=-
dos los conspiradores reciben un trato unitario, por^  
que solo se tiene en cuenta un requisite subjetivo - 
no susceptible de.' graduaciôn.
La conspiraciôn, por el contrario, es una "coau 
torxa antxcipada" (125), con todas sus consecuencxas; 
el conspirador ha de concertarse "para" delinquir (e- 
lemento subjetivo del injuste), y "resolver" la "eje­
cuciôn" del delito proyectado y querido: actûa, por - 
lo tanto, con "animus auctoris" (12Ô) respecte a éste, 
El "mero individuo" de una asociaciôn ilicita, sin -= 
embargo, no realiza el comportamiento tipico en la mje 
dida en que se "afilie" en la misma "para delinquir"=
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ni se le exige que "resuelva" ejecutar los deütos ~= 
programados por la asociaciôn: ni dicho elemento su^ 
jetivo del injuste, ni el "animus auctoris" son nec_e 
sarios para el comportamiento tipico del mero asoci^ 
do; es suficiente con que éste sepa que la asociaciôn 
tiene por objeto cometer algûn delito, y no obstan-= 
te, quiera participar y participe en la misma como - 
mero individuo: el objeto de delinquir es "objeto -=
social" -y no propôsito individual- porque en nues­
tro derecho aparece referico a la asociaciôn; afilia_r 
se "para delinquir" en una asociaciôn de fines "lici^  
tos" es un comportamiento "atlpico"? la ejecuciôn o= 
no ejecuciôn de los delitos programados no afecta al 
tipo, que se consuma por el mero hecho de actuar co­
mo "mero individuo" de una asociaciôn criminal: even
tualmente solo darâ lugar a un problema concursal.
Pero ahora solo interesa sentar las premisas - 
para una delimitaciôn posterior entre el comportamien 
to del "conspirador" y el del "asociado". Esta se a- 
bordarâ a propôsito de cada uno de los ni^ ob I pmas nue 
plantea la teoria de la "participaciôn" criminal, -= 
"formas imperfeetas", "culpabilidad", "concurso", -=
etc. (127).
b).- Alcance y significado del término "obje 
to" .
El término "objeto" es otro de los elementos co^  
munes a los diversos tipos ya que el C.P. castiga -= 
el "fundar", "dirigir", "presidir" o "participar"...= 
en una asociaciôn que "tenga por objeto" cometer algûn 
delito.
En nuestro ordenamiento -al igual que en el aie 
màn- "objeto" significa "objeto social", objeto de la 
asociaciôn, y no "finalidad" o "propôsito de delin-== 
quir" referido a los miembros o afiliados.
“  2 4 3 ~
A ello me refiero a continuacion.
1 ).- El objeto de "cometer algûn delito como - 
"ob.jeto social".
Por "objeto" debe entenderse objeto de "la asocia­
ciôn", fines y metas de esta. Como se ha dicho: "las=
metas que estatutariamente, de modo expreso e inclu-= 
so tacitq, la asociaciôn se h^ propuesto" (128). El - 
"objeto" viene definido por "la voluntad corpcatcativa"
(129) y, por lo tanto, sujeto a los mecanismos de -== 
formaciôn y expresiôn de ésta. Pero esta obligada re­
ferencia a personas fisicas -las compétentes en cada= 
caso, con arreglo a las normas légales o estatutarias
(130) -no ha de desvirtuar el carâcter esencialmente= 
"objetivo" de los "fines sociales". Siguiendo a Kôhl- 
rausch, cabe afirmar que :"el carâcter colectivo de las 
decisiones, la pugna entre las diversas facciones (en 
el seno de la asociaciôn), el anoniraato de los impul- 
sos decisivos en su direcciôn, impiden equiparar los* 
objctivoG, fines y direcciones de la sociedad con la= 
finalidad subjetiva, esto es, con la voluntad del so­
cio singular. Aquellos han de entenderse en el senti­
do de una finalidad objetiva, como résultantes fâcti- 
cas de las diversas voluntades y tendencies..." (l3l)«
Por lo tanto, el "objeto" de "cometer algûn de­
lito" ha de ser finalidad de la asociaciôn desde el= 
punto de vista de su "programa":y no "propôsito de d^ 
linquir", referido a los socios o miembros de la aso­
ciaciôn. La dicciôn de nuestra fôrmula legal no ofre- 
ce lugar a dudas, y asi lo ha entendido también el -=
T ibunal Supremo espahol en algunos fallos que contem 
plan este problema (132). El C.P. alemân sigue un cri
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terio muy semejante, aunque es aun mas explicite -= 
que el espahol (133), y la doctrina es unanime en - 
el sentido ya expuesto (134): "objeto" es "objeto - 
social", "finalidad objetiva" de la asociaciôn. La 
propia jurisprudencia alemana, por su parte, ha rei^  
terado que carece de relevancia el que el afiliado= 
"apruebe" o no "apruebe" los fines sociales (135) -
porque éstos se configuran con independencia de 1a= 
aceptaciôn del socio singular.
De aqui se desprenden dos cons ecuencias iinpior^  
tantes. En primer lugar que si la asociaciôn no tu- 
viere por objeto cometer algûn delito, el comporta­
miento de quien se afilia a la misma, la funda, pr^ 
side o dirige, no es "tipico", aunque los hubiere - 
llevado a cabo con el "propôsito de delinquir": aso^  
ciarse "para delinquir" es una conducta atipica si= 
la asociaciôn -prescindiendo del animo del socio no 
tuviere "por objeto" cometer algûn delito; en esto= 
se aparta el C.P. espahol del sistema adoptado por= 
e l  I p g i g  : adnr i  t / i l  i e n o  ( 1 3  ô ) , Q u i e n  se e f i l i e  "pnra 
delinquir" en una asociaciôn de fines y objetivos - 
licitos podra incurrir en responsabilidad criminal, 
en su caso, pero no al amparo del articule 175.4s - 
con relaciôn al articule 172.22.
En segundo lugar dado que el "objeto" de "c^ 
meter algûn delito" es una referencia a la "asocia­
ciôn" y no al "socio", es obvio que no estâmes en - 
presencia de un "elemento subjetivo del injuste", - 
con todas sus consecuencias (137). El "tipo" se re^ 
liza, por lo tanto, si se toma parte, como mero in­
dividuo, (se "funda" ,"dirige" o "preside"), en una 
asociaciôn que "tiene por objeto cometer algûn deli^  
to", aunque quien se afilie no se afilie "para de-=
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linquir": el propôsito, môvil o intenciôn es "i-=
rrelevante" si la asociaciôri ténia por "objeto" 
linquir, A la probiemâtica de la "culpabilidad" in 
teresa, evidentemente si el socio conocia o no d^ 
cho objeto criminal de la asociaciôn.
2.- "Objeto" social y "actividad" social.
El "objeto social" se prevé en los estatutos 
de la asociaciôn y en los pactes fundacionales y »- 
complemenitarios de la misma. Pero el "objeto social" 
puede modificarse: expresa o tâcitamente. Cabe, -=
por ejemplo, un posterior "acuerdo social", que pro^  
duce una novaciôn del mismo; e incluse, una "acti-= 
vidad social" dirigida al efecto que implique una - 
verdadera mutaciôn del "objeto social". Ahora bien= 
esto no significa -sin mas- que una asociaciôn deba 
reputarse illcita si los "acuerdos sociales" son de^  
lictivos, o si la "actividad social"- o la de los - 
miembros mas cualificados de la asociaciôn delin-== 
qucn. Âfxrmo, exclusivamente, que el "objeto social" 
puede modificarse, que un "objeto" inicialmente li­
cite puede transformarse y devenir ilicito: cuando= 
sucede este, es un problema distinto.
Nuestro Côdigo reputa ilicitas las asociacio­
nes que tienen "por objeto" cometer algûn delito. - 
Se diferencia nétamente del alemân, en el que una ^ 
sociaciôn se considéra ilicita ademâs, si su "act^ 
vidad" es delictiva (138). De aqui se desprende que 
si la "actividad social" o el comportamiento de los 
miembros de la asociaciôn no revelan un cambio del= 
"objeto" de ésta, la asociaciôn seguirâ siendo licd^
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ta -porque lo es su "objeto", aunque los acuerdos 
de la asociaciôn sean constitutives de delito o - 
sus socios delincan en ejecuciôn de los mismos. 
be la posibilidad -como he apuntado- que un objeto 
social inicialmente- licito devenga ilicito: por - 
un "acuerdo social" posterior, o por una actividad 
de los ôrganos sociales que pongan de relieve dicha 
transformaciôn de los fines de la asociaciôn; se - 
trataria, entonces, no de una desviaciôn accidental 
de éstos sino de una auténtica novaciôn. Pero en - 
los demâs casos, estaremos en presencia de un "a-= 
cuerdo criminal", o de unos "delitos" cometidos -= 
por los ôrganos de la asociaciôii, que no determi- = 
nan la "ilicitud" de ésta, ya que el "objeto" no - 
puede entenderse modifica^o y la asociaciôn solo - 
puede reputarse ilicita si lo es su "objeto"; los= 
miembros y directivos de la asociaciôn que no hayan 
tomado parte en la ejecuciôn de aquellos acuerdos,o 
en la adopciôn de los mismos, no incurren en respon 
sabilidad criminal: quienes adoptarono ejecutaron -
los acuerdos -o tomaron parte en la comisiôn de he- 
chos criminales- responden con arreglo a las normas 
générales, pero no como directivos o afiliados de - 
una asociaciôn illcita, porque la asociaciôn sigue= 
siendo llcita.
Schafheutle (139), en este sentido, afirma -= 
que deben excluirse del parâgrafo 129 del C.P. ale­
mân las asociaciones de fines llcitos, cuyos miem-= 
bros cometen delitos "ocasionales", e incluso "dol^ 
S O S". En la doctrina italiana, con un planteamiento 
diverso, se discute si en el término "delitti" de-= 
ben entenderse comprendidos -o no- los delitos "oc^
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sionales" y, en general, los cometidos por los - 
ôrganos de la asociaciôn excediéndose de los fi­
nes de ésta (l40). A mi juicio, el problema no r^ 
side en la interpretaciôn del término "delito" (si 
son o no son "delitos", en el sentido del articule 
172.22, los cometidos por los ôrganos de la asoci^ 
ciôn desviândose de los fines de ésta), sino en el 
alcance del término "objeto". ^icho de otro modo:= 
lo decisive es si taies delitos -dolosos u ocasio­
nales esto es irrelevante- implican una modifica- 
ciôn del objeto social y determinan, por tanto, la 
ilicitud de la propia asociaciôn, o si se trata de 
meras extralimitaciones que no comprometen ni pre- 
juzgan ésta.
Dos sentencias del Tribunal Supremo Espahol= 
abordan el problema: la de I9 de Junio de I879 --= 
(l4l) y la de 5 de Julio de 1922 (l42). Su doctri^ 
na podria resumirse asi: la asociaciôn que persi-=
gue fines licitos y se constituyô con arreglo a D^ 
recho no puede reputarse i lici ta por el hecho de - 
que miembros de la misma delincan, aunque sean los 
miembros mas representativos de la asociaciôn e in 
cluso en virtud de los oportunos acuerdos sociales. 
El Tribunal Supremo distingue, para ello, los "fi­
nes abstractos" de la asociaciôn, en cuanto perso­
na juridica, de los "medios concretos" empleados - 
por sus miembros (l43); y la "actividad social" -= 
congruente con el "objeto" de la empresa, de la que 
supone un "exceso" (l44) o desviaciôn esencial re^ 
pecto a éste solo imputable a quienes deben res-= 
ponder del mismo, pero que no implica la ilicitud= 
del "objeto social".
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Comparto esta tesis, si con ello se afirma que 
una asociaciôn solo puede reputarse "illcita" cuan 
do su "objeto" -no su "actividad" o la "actividadM 
de sus ôrganos- es delictivo; no la comparto, si - 
lo que se mantiene es que el "objeto" social no -= 
puede modificarse y devenir ilicito en ningùn caso 
por la "actividad social" o por "acuerdos socia-= 
les" posteriores a la constituciôn de la sociedad. 
Rechazo, desde luego, que la licitud inicial de la 
asociaciôn o su constituciôn "con arreglo a Dere­
cho" sea una auténtica presunciôn"de iure" sobre= 
la licitud del "objeto social".
3•” La posible "ilicitud" de asociaciones 
licitas "ab initio" (por su objeto) y 
de asociaciones "constituidas" con a - 
rreglo a Derecho.
Los supuestos controvertidos son, por lo tanto, 
dos y a ellos se han referido algunos autores espa- 
holes: las asociaciones licitas "ab initio", y ias=
que se constituyeron "con arreglo al ordenamiento - 
juridico". &Puede reputarse ilicita, por su objeto= 
una asociaciôn inicialmente licita?; ^Puede estimar^ 
se ilicita, por su objeto, una asociaciôn que se -= 
ha constituido legalmente?. A mi juicio cabe admi-= 
tir ambas posibilidades: si se ha producido una mo- 
dificaciôn del "objeto social" en el primer caso; y 
si los fines que realmente persigue la asociaciôn - 
son delictivos, en el segundo, aunque la asociaciôn 
goce de una apariencia formai de legalidad.
Ferrer Sama y Quintano Ripollés, sin embargo, man 
tienen que solo pueden reputarse ilicitas las asocia
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ciones ilicitas "ab.initio" y, por supuesto, las no 
constituidas con arreglo a Derecho, las asociaciones 
"de hecho". Segùn Quintano, solo interesan las aso­
ciaciones ilicitas "ab initio" (l45):"la asociaciôn 
viva, con personalidad juridica legal, en cuyo seno 
o por cuyos ôrganos propios, dé lugar a la comisiôn 
de delitos, no tiene por que ser incluida eh los -= 
preceptos de esta Secciôn, pues no es ilicita. Su - 
responsabilidad o la de sus miembros, en su caso, - 
ha de ser aquilatada por la definiciqn del delito - 
de que se trate..." (l46); en este sentido también. 
Ferrer Sama afirma que si la asociaciôn era inicia]^ 
mente licita, no se incurrirâ en responsabilidad -= 
criminal por el hecho de que, después, se ejecuten= 
actos ilicitos por medio de la misma (l4y).
La tesis de estos autores conduce a una inter- 
pretaciôn restrictiva dei término "asociaciôn", ya= 
que por "asociaciôn" habria que entender -a los e-= 
fectos del articule 172.22- solo las asociaciones - 
ilicitas "ab initio", y las "no constituidas con a- 
rreglo a Derecho". El planteamiento creo que no es= 
correcte. Si el Côdigo reputa ilicitas "las asocia­
ciones que tienen por objeto cometer algûn delito", 
se refiere evidentemente a "todas" las "asociaciones 
sin que pueda excluirse ninguna clase de ellas. Si= 
la asociaciôn tiene por objeto cometer algûn delito, 
sera ilicita, aunque inicialmente no lo fuera, o -= 
aunque haya conseguido enmascarar sus fines reales= 
constituyéndose con arreglo a Derecho. El problema= 
no es pues, el alcance del término "asociaciôn", - 
porque "asociaciones" son unas y otras: el problema 
reside en la interpretaciôn del término "objeto".
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A mi juicio, Ferrer Sama y Quintano Ripollés 
pretenden de este modo fundamentar la impunidad de 
ciertos supuestos; pero esta impunidad dériva ya - 
de los presupuestos del comportamiento "tipico” o= 
de las exigencias de la "culpabilidad": no son ne- 
cesarias para ello las restricciones del concepto= 
de "asociaciôn", que proponen.
En efecto, como afirma Ferrer Sama, si los f^ 
nes de una asociaciôn son licitos, no puede funda- 
mentars-e responsabilidad criminal alguna al amparo 
del articule 172.22, aunque miembros de la asocia­
ciôn delincan. Comparto su opiniôn: ni estos ôrga­
nos de la sociedad, ni los demâs miembros respon­
den por el delito de asociaciôn ilicita, pues la - 
asociaciôn no ténia "por objeto" cometer algûn deld^ 
to. Se trata de un comportamiento atipico con re- 
lacion al n2 22 del articule 172: no se da uno de= 
los elementos del tipo que éste precepto exige. -= 
Pero lo que no puede mantenerse, a mi modo de ver, 
es que la impunidad derive, entonces, del carâcter 
inicialmente licito del objeto social, o de la -== 
constituciôn en su caso, con arreglo a Derecho -= 
de la asociaciôn. El "objeto" social puede modifi­
carse, transformarse y devenir ilicito -como reco- 
noce la doctrina italiana dominante (l48)- sin que 
sea decisive ya si tal ilicitud es originaria o dje 
rivada.
A efectos de la "tipicidad" solo importa pre^  
cisar en qué momento se ha producido la "modifica- 
ciôn" del objeto social. Todo comportamiento "ant^ 
rior" a dicha transformaciôn es "atipico": pero no
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porque la asociaciôn fuera inicialmente licita, - 
sino porque al no haberse novado el "objeto social" 
quien se afil.iô a la asociaciôn se afiliô en una= 
asociaciôn que no ténia "por objeto cometer algûn= 
delito". La finalidad criminal de la asociaciôn,-= 
como se ha dicho (l49) -ha de darse y de existir - 
en el momento de realizar el sujeto el comporta-== 
miento tipico: "fundar", "dirigir", "presidir", -=
"participar".
Ahpra bien, el que los comportamientos poste-= 
riores al cambio del objeto social (ilicitud sobr^ 
venida de éste) sean "tipicos", no significa -sin= 
mas- que sean ya "punibles". Pueden nooser "culpa- 
bles", po# ejemplo, si ^  socio que se afiliô a una 
asociaciôn de fines 1 icitos permanece vinculado a= 
ésta, ignorando justificadamente la transformaciôn 
de su "objeto social": ignorando que participaba,= 
por lo tanto, en una asociaciôn que "tiene por ob­
jeto cometer algûn delito. Pero una vez”^ conviene -
resaltar que la impunidad no se fundamenta en el - .
carâcter inicialmente licito de la asociaciôn, si­
no en los postulados générales de la teoria de la - ^
culpabilidad. Satisfechas taies exigencias de "ti­
picidad" y de "culpabilidad" carece de sentido -= 
la restricciôn que proponen Quintano Ripollés y 
rrer Sama en cuanto a las asociaciones inicialmen­
te licitas.
Tampoco comparto la tesis de Quintano Ripollés, 
en el sentido de que el articule 172.22 excluye, - 
de antemano, a las asociaciones constituidas formai^ 
mente con arreglo a Derecho. A mi juicio, no de^e=
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hacerse depender la licitud o ilicitud del "obje-1 
to" social de la constituciôn o no constituciôn de 
la empresa con arreglo a Derecho. Primero, porque= 
un objeto inicialmente licito que permitiô la con^ 
tituciôn de la sociedad al amparo del ordenamiento 
juridico puede devenir ilicito. Segundo, porque no 
son términos necesariamente correlatives "persona­
lidad civil" y "licitud penal" del objeto real per^  
s.eguido : son valoraciones juridicas distintas. Ter- 
cero, porque esta tesis potencia el fraude a la -= 
ley penal y entraha un inmerecido privilégié -impu 
nidad- para ciertos comportamientos especialmente= 
nocives: es una prima para quienes, ademâs de per- =
seguir asociativamente la comisiôn de hechos crim^ 
nales, ocultan y enmascaran dichos objetivos, go-= 
zando y beneficiândose incluso de una apariencia - 
formai de legalidad. Con arreglo a la tesis que re_ 
chazo, una "pandilla" de jôvenes organizados para= 
cometer una serie de "hurtos" de pequena cuantia - 
no dudaria en reputarse asociaciôn ilicita: si di­
chos delitos, ademâs, llegaran a e j ecutarse,. habria 
que condenar por el de "asociaciôn" en concurso -= 
con éstos; y, sin embargo, una sociedad constitui­
da con el fin de cometer asesinatos por encargo, - 
pero enmascarada con la apariencia de una empresa= 
mercantil anônima, no podria reputarse "asociaciôn 
ilicita". porque se constituyô "formalmente": sus= 
miembros y directivos, solo podrian ser castigados 
a tenor de la efectiva participaciôn de los mismos 
en los delitos de asesinato ejecutados, pero no a= 
titulo de directivos o miembros de una asociaciôn= 
criminal.
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La tesis no es convincente. Si la asociaciôn - 
tiene por objeto cometer algûn delito, debe repu-= 
tarse ilicita, con independencia de q^ue gozara o - 
no de esa apariencia de legalidad que supone el 
berse constituido al amparo del ordenamiento juri­
dico. Los miembros y directivos de una sociedad -= 
civil o mercantil pueden responder, a tenor de lo= 
dispuesto en el nS 42 del articule 172.22, respec- 
tivamente, si dicha sociedad tiene "por objeto" cjo 
meter algûn delito. Lo que se admite en la litera- 
tura italiana y en la alemana (15O).
4 .- El problema de los objetivos "secunda-= 
rios" y el de los "medios" e "instrumen 
tos" de la asociaciôn.
Al "objeto" social pertenecen, también, los "me^  
dies" inherentes a los "fines" y metas de la asoci^ 
ciôn, y los objetivos "intermedios" de ésta. Asocia 
ciôn ilicita no es, por lo tanto, solo aquella cuyo 
ûnico objeto -o cuya finalidad ûlLima- sea la comi­
siôn de delitos: deberâ reputarse igualmente ilici­
ta toda asociaciôn que persiga "medios" criminales= 
para la consecucion de sus "fines", aunque estos ûl^  
timos no fueran en si mismos delictivos.
En otro sentido se pronuncia Ferrer Sama, para= 
quien la finalidad de^delinquir debe ser "el ûnico= 
objeto de 1 a asociaciôn,o , al menos el principal" - 
(151). Entiendo, sin embargo que la ley no distin­
gue entre "objeto principal" y "objeto secundario"= 
ni exige una finalidad exclusivamente criminal. Es= 
la opiniôn, también, de Manzini (152) y Patalano -=
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(153). La doctrina y la jurisprudencia alemana se 
han prpnunciado igualmente en este sentido: no es 
necesario que eL programa social se agote en la ac^  
tividad delictiva; basta con que dicho programa - 
fuese un objetivo secundario -un "Nebenzweck"- a= 
conseguir, o, incluso, con que sirva de "medio" - 
para el logro de ]os fines ùltimos de la asocia- = = 
ciôn (154). Por "objeto" no hay que entender, por 
lo tanto, objeto "principal", "ultimo" o "exclusif 
vo".
5 .- Trascendencia tècnica de la referen 
cia exclusiva al "objeto" de la a- 
SQciaciôn.
La referencia al "objeto" de la asociaciôn (el 
objeto de cometer algûn delito) es clave en la es­
tructura del "tipo", y lleva consigo una serie de= 
implicaciones que deben resaltarse* La asociaciôn= 
ae reputa ilicita si lo es su "objeto". Esto signi^ 
ficA nufirtin sPi exige un principle de ejecuciôn de - 
la "actividad delictiva" programada. La asociaciôn 
es ilicita porque contempla en su "programa" la -= 
comisiôn de hechos previstos en la ley penal, aun­
que éstos no hayan comenzado a "ejecutarse". Desde 
el punto de vista de los bienes juridicos singula- 
res (que no son objeto especifico de la tutela que 
el tipo confiere) se produce, desde luego, una an- 
ticipaciôn de las barreras de protecciôn penal. La 
consecuencia de esta técnica legislativa incide en 
la problemâtica del "concurso": si se diera un -== 
principio de "ejecuciôn" de los delitos programa-=
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dos, los miembros y directivos de la asociaciôn - 
que tomaron parte en los mismos responderian como 
miembros o directivos de una asociaciôn criminal= 
(articulo 175.42 y 174.12, con relaciôn al 172.22) 
en concurso con los delitos en cada caso cometidos, 
exigiendoseles por estos ultimos la responsabili­
dad que procéda con arreglo a las normas genera-= 
les de la participaciôn criminal. Los titulos de= 
imputaciôn son distintos e independientes.
Algûn fallo de la jurisprudencia alemana man­
tiene que "los hechos criminales contemplados en= 
el programa de la asociaciôn deben de haberse lle_ 
vado a cabo precisamente mientras el socio perte- 
necio a aquella: "wâhrend der Betâtigung des Ta-=
ters dauern" (155)• Dicha tesis, a mi juicio, no= 
es correcta. Ante todo, porque el tipo no exige - 
la efectiva realizaciôn del programa criminal: si
éste se lleva a cabo -o no- es algo que no afec-= 
ta al tipo; en segundo lugar, porque se desnatura^ 
liza éste. En efecto, el delito de asociaciôn ild^ 
cita no es un delito de "sospecha": no se trata - 
de hacer responder a los miembros y directivos de 
una asociaciôn -de algûn modo- por los delitos e- 
fectivamente cometidos por los ôrganos de la soci_e 
dad, supliendo con presunciones "de iure" la prue^ 
ba de la efectiva participaciôn de los mismos en= 
taies delitos. El "bien juridico tutelado" (la se^  
guridad del propio Estado) y el criterio que el - 
Côdigo sigue al establecer las penas de unos y o - 
tros demuestran que es otra la naturaleza y"ratio 
legis" de este delito; lo que se sanciona es el - 
diverso grado de participaciôn en una empresa cri^ 
minai, las aportaciones de mayor o menor entidad= 
a la asociaciôn delictiva: no la "actividad" cri-
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minal de ésta, sino la propia entidad, en cuanto= 
"organizaciôn".
Por otra parte, aqui reside -desde un punto - 
de vista procesal y procedimental -la utilidad de 
este delito. El juez solo ha de constatar la "per- 
tenencia" a la asociaciôn, y el papel, funciôn, 
rarqula o atribuciones del encartado en aquella: -
en definitiva, la aportaciôn mas o menos relevante 
del individuo a la organizaciôn; pero no la inter- 
venciôn o participaciôn del afiliado o directive - 
en la ejecuciôn del programa criminal de la organdy 
zaciôn. Lo segundo solo interesa a efectos de un - 
eventual concurso de delitos.
Por ultimo, la especifica referencia del arti­
cule 172.22 al "objeto", permite diferenciar clar^ 
mente la asociaciôn criminal de otras asociaciones 
también ilicitas, y de otros tipos pénales aparen- 
temente anâlogos.
La asociaciôn del articulo 172,22 es illcita - 
por su "objeto"; es decir, el juicio de ilicitud - 
recae exclusivamente en el "programa social" y exd^ 
ge una valoraciôn previa del mismo, caso a caso, - 
desde el ordenamiento penal. Illcita no es propia- 
mente la "asociaciôn" sino su "objeto", su "progr^ 
ma". Otras asociaciones, que el Côdigo espahol repu 
ta igualmente ilicitas, lo son porque se han "de- 
clarado fuera de la ley", o porque se han "prohibit 
do" (artlculos 173.3° V 172.3-, respectivamente).= 
No deben identificarse ni confundirse éstas con a- 
quella. Las citadas en ultimo lugar no son ilicitas 
por su iVobjeto"; el juez solo ha de comprobar si -
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es una de las asociaciones ’’prohibidas" o "declara- 
das fuera de la ley", y para.ello no es necesario - 
examinar el pro grama que persiguen en el caso con-= 
reto. Pero, por la misma razon, la ilicitud en estos 
casos no puede fundament arse en el n^ 2G del artic_u 
lo 172: no son illcitas porque lo sea su "objeto" - 
sino por otras razones. Aunque el objeto de las -== 
mismas fuera llcito, serlan illcitas. La doctrina y 
la jurisprudencia alemanas ban puesto de relieve e^ 
ta diferencia basica entre la asociacion "criminal" 
por su "objeto" y la asociacion "illcita" en cuanto 
"prohibida". Segun Maurach, del paragrafo 129 deben 
excluirse aquellas asociaciones que se prohiben en= 
virtud de un precepto penal autonome, sin consider^ 
cion a la licitud o ilicitud del programa de las -= 
mismas, es decir, aquellas donde lo prohibido es el 
propijO hecho de asociarse y no se tienen en cuenta= 
las "hechos que logica y cronologicamente siguen al 
memento de constitucion de la asociacion" e inte-== 
gran su programa (156). La jurisprudencia sigue tarn 
bien este criteria, salvando el peligroso "clrculo= 
vicioso" denunciado por Maurach (157) en el que in- 
curren quienes no distinguen unas asociaciones de jo
tras (158).
La exclusiva referencia al "objeto", por ulti­
mo, ofrece un criteria distintivo mas entre las asjo 
ciaciones previstas en el n2 22 del articula 172, y 
las contrarias a la moral publica, del n2 IQ del c^ 
tado articula: estas pueden ser illcitas por su "o]^  
jeto" o "circunstancias", mientras que la asociacion 
criminal solo puede reputarse ilicita por razon de= 
su "objeto". El termine "circunstancias" solo se -=
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menciona a proposito de las contrarias a la "moral 
publica".
c).- "...cometer algun delito":interpreta-= 
cion de esta formula.
El articula 172.22 de nuestro Codigo reputa i-= 
licitas las asociaciones que tienen por objeto "com^ 
ter algun delito". A una formula semejante acuden el 
legislador italiano ("commettere piu delitti") y el= 
aleman ("strafbare Handlungen zu begehen").
El inciso "cometer algun delito" p^antea, a mi= 
juicio, dos interrogantes:
Primera: la interpretacion del termina "come-== 
ter". ^Debe entenderse coma sinonimo de "ejecutar"?
Segundo: el sujeto o sujetos a quienes va ref^=
rido el "objeto de cometer algun delito". ^Es la pr^ 
pia asociacion enjuiciada la que ha de tener por ob­
jeto "cometer algun delito"?.
El Codigo Penal frances déclara ilicita la aso­
ciacion que se establece "con el fin de preparar o - 
cometer" determinados hechos criminates (159)• Pero, 
en nuestro Codigo, falta un precepto semejante, lo - 
que obliga a plantear 1 os dos problemas suscitados.
Deben analizarse los siguientes supuestos:
l).- Asociacion que tiene por objeto "pre­
parar" la comision de delitos, que ejecutan despues= 
terceros extrahos a la misma (l60). Por ejemplo: la= 
asociacion que tiene por objeto faciliter datos, me- 
dios o instrumentes par a que otras personas puedan - 
llevar a cabo sus planes criminates (l6l).
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^Puede admitirse que esta asociacion tiene por 
objeto "cometer algun delito"?; ^No es un obstàcu-= 
lo para ello el caracter meramente "preparatorio" - 
de los "objetivos" sociales, con relacion a los de­
litos que, ademas, "ejecutan" personas ajenas a la= 
propia asociacion?
2).- Asociacion que tiene por objeto "inci- 
tar" a la comision de delitos a persona o personas= 
que no integran la misma. &Tiene esta asociacion -= 
por objeto "cometer algun delito", y debe reputarse 
ilicita a tenor de lo dispuesto en el articulo 172.
22? (162).
3).- Asociacion que tiene por objeto "auxi- 
liar a los delincuentes para que se aprovechen de - 
los efectos del delito o falta", "ocultar o inutili^ 
zar el cuerpo, los efectos o los instrumentos del - 
delito o falta, para impedir su descubrimiento" 0= 
"albergar, ocultar o proporcionar la fuga al culpa­
ble" en determinados supuestos (I63).
^Tiene esta asociacion por objeto "cometer= 
algun delito"? (l64).
Evidentemente, la solucion de estos tres su 
puestos depende de como se interprète la formula -= 
"cometer algun delito". Si el termino "cometer", -=
por ejemplo, se interpréta en su acepciôn restrictif 
va, como sinonimo de 'yecutar", es obvio que las a- 
sociacinnes a que me refiero en el apartado 1) no - 
podrân reputarse ilicitas, porque no tienen por ob­
jeto "cometer" (ejecutar) algùn delito. Si por "co- 
meter algùn delito" se entiende que la asociacion - 
-preclsamente la asociacion, no un tercero ajeno a=
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la misma- ha de tener por objeto ciguna de las fi,*-^ ■ ; 
guras de delito previstas en la Parte Especial del 
Codigo, es también obvio que tampoco podrân repu-= 
tarse illcitas las asociaciones apuntadas en los ^ 
partados 2) y 3), ya que tales asociaciones no -== 
tendrian por objeto "cometer algun delito" sino -= 
"provocar" a terceras personas a que los cometan,o 
"encubrir" a los respectives culpables; en ambos - 
casos, habrla que estar a lo que resultare de las= ^ 
normas ^enerales sobre participacion criminal, pe­
ro -desde luego- los directives y meros afiliados= 
no responderIan al amparo de los articulos 174.12 y 
175.42, con relacion al 172.22 (directives y meros 
participes de una asociacion illcita), porque la - 
asociacion no tendrla por objeto "cometer algun d^ 
lito"; el asociado no responsable de los actos con 
cretos de "complicidad" "provocacion" o "encubri- 
miento" quedarla impune; el que tomare parte en 
tes, responderla solo como "complice", "provoca-== 
dor" o "encubridor":pero no por el delito de aso-= 
ciacion illcita.
Cabe, sin embargo, otra solucion -a mi juicio 
la mas correcta y acorde con los presupuestos ya - 
sentados en capitules anteriores -que es la que -= 
propugno: la formula "que tienen por objeto come-= 
ter algùn delito" no ha de interpretarse en el sen 
tido de "ejecutar"...alguno de los "tipos penales= 
previstos en la Parte Especial" del Codigo, sino - 
como sinonimo de que tengan por "objeto" "llevar - 
a cabo algùn hecho o hechos que fundamentan la re^ 
ponsabilidad criminal", con arreglo a cualquiera de 
los preceptos del Codigo, tanto de la Parte Espe-=
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cial como de la General.
Invoco tres argumentes en apoyo de esta tesis :
Primero: el legislador espanol no ha empleado=
el concepto "cometer " en el sentido de "ejecutar"= 
contraponiendolo al de "preparar", sino en otro mas 
amplio y comprensivo de ambas acepciones; en otros= 
lugares del Codigo, los termines "cometer" y "eje- = 
cutar" aparecen incluse contrapuestos (165); en cori 
secuencia, no importa tanto precisar que ha de en-= 
tenderse por "cometer", como el alcance total de la 
formula "cometer... algun delito". Segundo; el ter­
mine "delito" -"algun delito"-, en la terminologia= 
usual de nuestro Codigo, no es sinonimo cë "hecho -= 
consumado del autor previsto en la Parte Especial - 
(166), sino que équivale al llamado "tipo legal ab^ 
tracto" (167); con Mir Puig entiendo, también que - 
los termines "delito" y "falta" pueden y deben ha-= 
cerse extensibles -en nuestro Codigo- a las formas= 
imperfectas de ejecucion (168), "formas de partici­
paci on" (169) y a lus "actos preparatories puniblea" 
(170). Tercero: el bien jurldico protegido por el - 
delito de asociacion ilicita -la seguridad del Est^ 
do- aconseja también esta solucion; en efecto, la - 
asociacion ilicita persigue la tutela de un bien ju 
ridico que se lesiona al emprender, en forma "orga- 
nizada", una pluralidad de personas objetivos comu- 
nes contrarios al ordenamiento juridico. La "ratio= 
essendi" del tipo reside en el factor "organiza--== 
cion"; éste convierte la mera "pluralidad" de suje­
tos activos en algo distinto, en una "institucion - 
criminal"; lo decisive, por tanto, no es si la aso­
ciacion "prépara" o "ejecuta" ciertos actos, sino -
—  2 2 —
si su"objeto" es contrario a la ley penal: su "ob­
jeto" unitario y globalmente considerado.
d).- La formula "algùn delito": su si g
nificado.
Me he referico, hasta ahora, a los términos 
’asociacion", "objeto", y "cometer", analizando por 
separado el alcance de los mismos; he intentado s^ 
guir el orden literal de los conceptos que cmplea= 
nuestro Codigo, para su mas llana exegesis. Ahora= 
bien, este método expositive podria desfigurar el= 
significado de la propia formula legal, al socaire 
de una interpretaciôn estrictamente "gramücal" i-= 
que romperla la uniad de aquella; porque no se^tr^ 
ta de tres términos "estancos", independientes o - 
autonomes, sino que giran en torno a un inciso fun 
damental y deben interpretarse en funciôn de éste: 
"algùn delito". Lo decisive es que la asociacion - 
tenga por objeto cometer "algùn delito".
Cabe suscitar, a mi juicio, las siguientes -= 
euestiones:
1.- Alcance del término "delito": grade y me­
mento de "determinaciôn" del hecho punible.
2.- Extension o no extension del mismo a las= 
"faltas".
3.- Interpretaciôn del adjetivo "algùn": aso­
ciaciones que tienen por objeto cometer un solo d^ 
lito.
4.- Asociaciones para cometer el delito de "r^ 
bo": articulo 513, con relacion al n2 22 del arti­
cule 172.
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5.- Determinaciôn de la norma penal y confliç^ 
t08 de calificaciones respecte al objeto de asoci^ 
c i ôn -
Aborde cada una de eLlas.
1).- El término "delito";"grade" y "momen 
to de determinaciôn del hecho puni-= 
b l e .
La asociacion ha de tener por objeto cometer-- = 
algùn "delito". Quiere este decir, enprimer lugar,= 
que los hechos programados por la asociacion -no -= 
por sus socios- han de subsumirse en algùn precepto 
del Codigo. No se trata de "inmoralidad", "peligro- 
sidad", "ilicitud" sin mas, sino de objeto "crimi­
nal". En el Derecho espanol, una vez suprimido el - 
inciso "penado en este Codigo" -con la Reforma de - 
1944- la incriminaciôn puede derivar de una ley pe­
nal "especial" también: no solo del Codigo (l?l)-
En segundo lugar, esto significa un obligado - 
examen de los objetivos reales que cada asociaciôn= 
en el caso concreto, persigue. Deben constatarse -i 
el "objeto" o "programa" de la asociacion y la "nojr 
ma penal". El problema es importante aunque con -== 
frecuencia pasa desapercibido. Basta con observar - 
como la doctrina italiana, por ejemplo, cuestiona - 
si la Mafia y la Camorra son asociaciones ilicitas= 
o no (172), prescindiendo de los fines concretos -= 
que puedan perseguir, caso a caso, cada una de las= 
innumerables asociaciones de esta naturaleza. A mi - 
juicio, el problema no se plantea correctamente: lo 
importante no es si la asociacion es o no es "mafi^ 
sa", sino si tiene por objeto o no cometer "algùn -
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delito" (173). Una asociacion mafiosa seria ilici­
ta si tiçne por objeto cometer "delitos", pero no- 
por el hecho de ser"mafiosa"; lo mismo puede decir_ 
se de otras asociaciones de diversa indole :"anar- = 
quistas", "colectivistas", etc. El nombre de la a- 
sociaciôn, los antecedentes o significado de sus t 
miembros, son irrelevantes: importa solo su objeto 
si es o no es (hlictivo en cada caso concreto.
La asociacion ha de tener por objeto, por lo= 
tanto, la comision de un hecho punible. Ahora bien 
^que ^rado de determinaciôn" cabe exigir respecto = 
a éste? El tema es grave, ya que no exigiendo el - 
tipo un principio de ejecuciôn del programa crimi­
nal, se trata siempre de enjuiciar el carâcter "d^ 
liqtivo" de "objetivos", "proyectos" y "metas" so­
ciales de significaciôn necesariamente equivocas.= 
Las trabas procesales y dificultades inherentes^ a= 
la "prueba" de hechos de esta naturaleza son ob--= 
viq^s. A esto se ahade, ademâs, la amplitud de la - 
formula legal de nuestro Côdigo (la asociacion pu^ 
de tener por objeto cualquier delito previsto en - 
el mismo o en una ley penal especial.
En la jurisprudencia y doctrina italianas se= 
afirma que para el delito de asociaciôn ilicita -= 
basta con "un acuerdo genérico para cometer delitos, 
bien que no determinados aûn en su especie, ni pre-= 
cisada la forma de consumaciôn de los mismos" (l?4). 
Por esta via ha llegado a concluirse que la dife-= 
rencia entre la "asociaciôn" y la "participaciôn - 
criminal" estriba en la mayor o menor determinaciôn 
del "delito" concertado: la primera supone un acue^
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do dirigido "a la realizacion de una serie deter- 
minada de delitos", mientras que en la segunda dd^  
cho acuerdo persigue la ejecucion "de uno o mas - 
delitos netamente individualizados" (175). Este - 
planteamiento que, en principio, no parece inco-= 
rrecto encierra un grave peligro: termina por re- 
levarse al juez de la constatacion de que el obj_e 
to social, en el caso concreto, es "delictivo" -= 
con lo que se burla solapadamente una exigencia - 
txpica esencial,
Pero conviene precisar mas. La asociacion i- 
llcita puede entenderse a modo de "acuerdo genéri^ 
CO para delinquir", en el sentido de que no es ne^  
cesaria una perfecta determinaciôn -a nivel pro-= 
gramatico- del bien juridico singularmente amena- 
zado por el calendario criminal, en lo que se re- 
fiere al titular del mismo, o a circunstancias de 
tiempo, lugar, numéro y modo de la agresiôn con-= 
creta. Una asociaciôn que, por ejemplo, tiene por 
objeto "robar", ha de reputarse ilicita porque -= 
tiene por objeto cometer este delito: es irrele-=
vante, al efecto, los objetos o cosas que preten-= 
den sustraerse, el valor de las mismas, la ident_i 
dad de los perjudicados, el numéro de robos en -= 
proyecto, etc; el programa de la asociaciôn es dje 
lictivo, y esto es suficiente. Debe distinguirse, 
pues, entre una determinaciôn "absoluta" y una d^ 
terminaciôn "relativa": basta con esta ultima, -= 
siempre que la indeterminaciôn afecte solo a cir­
cunstancias referentes a la "ejecuciôn" del progr^
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ma, pero no al programa mismo. Cabe admitir, en e^ 
te sentido, una "determinaciôn sucesiva" (176), u- 
na progresiva concreciôn de aquel, pero dejando -= 
siempre a salvo la constataciôn efectiva, y en el= 
caso concreto, de que los fines sociales son "de-= 
lictivos"; porque la asociaciôn ha de tener por o^ 
jeto cometer algùn delito,,y esta exigencia tlpi-= 
ca es insoslayable (177)- La indete^minaciôn "rel^ 
tiva", que admito, no excusa la prueba de^que el - 
objeto esencial de la asociaciôn es "délietivo" - = 
(178). En cuanto a este, no caben grados de con-== 
creciôn; o es delictivo o no lo es. Su determina-= 
ciôn condiciona la "tipicidad" del comportamiento= 
de qui en participa, funda , dirige o preside la as^ 
ciaciôn.
2).- La asociaciôn que tiene por objeto - 
cometer "faltas" .
^Debe reputarse ilicita la asociaciôn que tie^ 
ne por objeto cometer "faltas"?; ^es "tipico" el - 
comportamiento de qui en funda, preside, dirige o - 
participa en una asociaciôn constituida para come­
ter "faltas"?. El problema no es otro que el de -= 
lainterpretaciôn del término "delito", del articu­
lo 172.22: si se entiende incluidas o no las "fal­
tas" en el mismo.
a"),- El problema en la doctrina ita­
liana .
La cuestiôn se plantea en los mismos términos 
que en el Côdigo Penal italiano (179), donde la doc^ 
trina discute si en el término "piu delitti" deben 
o no entenderse comprendidas las "contravvencioni". 
Un sector dominante, basândose en un criterio pùra
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mente gramatical, se pronuncia en sentido negati- 
vo: es el caso, por ejemplo, de Sabatini (l8o), -
Costa (181) y Patalano (182). De Rubesis, tan solo 
invoca argumentos de otra naturaleza, aunque de - 
escasa consistencia, a mi juicio (183). Lo mismo= 
puede afirmarse respecte a la tesis de Manzini -=
(184). La opinion contraria se sostine por Ugen-= 
ti-Sforza, para quien deben reputarse igualmente= 
illcitas las asociaciones que tienen por objeto - 
cometer "faltas" porque, a su juicio, aim admitien 
do que los asociados pretendan cometer solo "con-. 
travenciones", nadie puede garantizar que de he-= 
cho no rebasaran la difusa fr ont era de su progra­
ma delictivo, cometiendo verdaderos "delitos" --=
(185)- Por razones distintas, llegare a la misma= 
tesis de este autor.
b ").- Toma de postura.
Debe reputarse ilicita, en el C.P. espahol,= 
la asociacion que tiene por objeto cometer "fal-= 
tas" (186). Creo que hay argumentos historicos, -
sistematicos, teologicos, y de politica criminal= 
en favor de esta tesis, que pesan mas que el que= 
pueda resultar de una mera interpretaciôn "grama­
tical" del termino "delito".
El delito de "asociaciôn ilicita" no es mas= 
que un mecanismo de autotutela del propio Estado= 
y de su seguridad, frente a todo intento "organi- 
zado" de perseguir unos objetivos contrarios a -= 
las leyes; la "organizaciôn criminal" lesiona el= 
bien juridico, y convierte la "mera pluralidad" -
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de delincuentes en una "institucion" hostil, en= 
un "microestado". Cual sea el delito o delitos - 
que aquella programa -la naturaleza o gravedad - 
de estos- es algo secundario; prueba de ello es= 
que las penas se establecen en funciôn del grado 
de responsabilidad del socio en la organizaciôn= 
(direcctivos o meros afiliados) sea cual fuere el = 
hecho criminal en proyecto (puede tratarse de -= 
cualquier delito, incluso de los previstos en 1^  
yes es^peciales ) , y que no se exige un principio= 
de ejecuciôn respecte a éstos; lo decisivo es -= 
que se pretendan unas metas "ilegales", ep oposd^ 
ciôn a los fines del Estado, y que se persigan - 
"asociativamente", "organizadamente". El término 
"delito", m  el articulo 172.22, debe interpretar^ 
se, por lo tanto, ei un sentido amplip, compren-= 
sivo de "delito" y "falta": este es el que mas - 
se ajusta a la "ratio essendi’! del tipo. La mera 
existencia de una asociaciôn que tiene por obje­
to cometer "faltas" lesiona el bien juridico tu- 
telado del mismo modo que io lesiona la asocia-= 
ciôn que tiene por objeto cometer "delitos". Se= j 
trata, en ambos casos, de una auténtica "institu 
ciôn criminal" de^una "organizaciôn" ,que apar^ 
ce enfrentada al Estado (187). Por otra parte, - 
la distinciôn entre "delito" y "falta" es pura-= 
mente "cuantitativa" (188), sus fronteras no pu^ 
den trazarse de antemano, en el caso de determi­
nados delitos, con la sola valoraciôn del hecho= 
cometido (189) y seria inviable intentarlo en el 
de asociaciôn ilicita, desde el momento en que - 
el tipo no exige siquiera un principio de ej ecu-
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ciôii. Desde un punto de vis ta de "politica crimi- = 
nal", por ultimo, tampoco parece recomendable ex-= 
cluir del n2 22 del articulo 172 las asociaciones = 
que tienen por objeto cometer "faltas", dado que - 
este precepto -por su estructura- ofrece un arma -, 
especialmente eficaz y practicable contra la delin 
cuencia organizada (19O).
3)•“ Naturaleza y numéro de delitos pro­
gramados .
La tercera interrogante que plantea la formu­
la espanola es la interpretaciôn del giro "algùn - 
delito". ^lmpliea éste una restricciôn en la clase
o nùmero de hechos criminal es que han de ser con- = 
templados en el objeto de la asociaciôn/.
Conviene examinar otros modelos.
a'') . - El sis tema francés: crimenes con- = 
tra "personas" y "propiedades".
El Derecho francés, por ejemplo, reputa ilici­
ta la asociaciôn constituida para cometer crimenes = 
contra "personas" y "propiedades" (192). Es un p r i ­
mer s istema, clâsico, seguido por otros Côdigo s - = = 
(193)T cuya. caracteristica mas significativa es, - 
fundamentalmente, la restricciôn o delimitaciôn de= 
los delitos que ha de tener por objeto la asocia- = = 
ciôn para ser reputada ilicita: delitos contra "per^ 
sonas" y "propiedades" (194). Dicho sis tema de "ca- 
tâlogo",tiene una explicaciôn "histôrica", no es - = 
arbitrario: el legislador contemplô las "bandas" y= 
"cuadrillas de malhechores", seleccionando los he-= 
chos criminales que, por lo general, éstas llevaban 
a cabo.
7b-
b").- El sistema italiano:"piu delitti".
Un segundo sis tema es el scguido por el Codi­
ce Penale vigente: es illcita la asociacion que - = 
tenga por objeto cometer "delitos", "piu delitti"= 
(195)• â diferencia del sistema frances, el legis­
lador italiano rc) opera ninguna seleccion "cualita- 
tiva" en la clase de hechos criminales que ha de - 
tener por objeto la asociacion. Puede tratarse de= 
cualquier delito. Su origen debe explicarse por - = 
las critic as que merecio el sis tema de catalogo - = 
del C.P. Sardo (196), calificado de "ilogico e in^ 
portuno", ante el temor de que el mismo représenta^ 
ra un serio obstaculo para la lucha contra la de-= 
lincuencia as ociada (197). Algun autor, incluso, - 
mantuvo que la razon de ser de aquel -ya superada- 
no fue otra que la de evitar se declarasen illci-= 
tas y criminales inocuas asociaciones de caracter= 
"politico" (198). El problema que plantea la formu 
la italiana es el alcance del giro "piu delitti".= 
De la Relazione Ministeriale parece desprendorse - 
con meridiana claridad la "ratio legislatoris": -=
"...quando un numéro considerevole di individui si 
associa, non gia per commettere questo o quel rea- 
to, ma in genere una serie di delinquenze, perfar = 
cuasi, a cosi dire, il mestiere di delinquente..."
(199)- Segun esto, "piu"delitti no significa tanto; 
varios delitos, varios delitos indeterminados, co- 
mo:prop6sito genérico de delinquir profesionaliza- 
damente. El socio, el afiliado, aparece ante todo= 
como "un profesional" que hace de la delincuencia= 
su "oficio". La doctrina, sin embargo, acude a una
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int erpr etacion purainente "cuantitativa" del te_r 
mino "piu"; se afirma, por ejemplo, que la clase 
o especie de delitos proyectados as irrelevante, 
porque solo interesa que se proyecte la comision 
de "mas de un delito" (200); que, si la asocia-= 
ciôn no tiene por objeto cometer, al menos, dos= 
delitos, decae la tipicidad (201). De ahl que un 
sector de la doctrina excluya del giro "piu del 
tti" el delito "continuado" (202). La jurispruden 
cia ha entendido por "piu delitti":"scopo generi- 
codi delinquenza" (203), "propôsito de cometer u- 
na serie indeterminada de delitos" (204), un "nu­
méro indeterminado de delitos" (205); en todo ca­
so, doctrina y jurisprudencia han estimado que el 
inciso "piu delitti" ofrece un claro criterio de= 
distinciôn entre el "accorde" a que se refiere el 
articulo 112 y la "associazione": el "accordo" va 
dirigido a la comisiôn de un solo delito, perfec- 
t ameute determinado ; mi entras la asociaciôn per s_i 
gue una pluralidad de delitos no determinados --= 
(206).
c") . - El sistema espahol.
lA cual de estos sistemas responde la fôrmu- 
la espanola? Evidentemente, nuestro Côdigo no si­
gue las directrices del C.P. francés, porque no - 
limita cualitativamente la clase de delitos que - 
ha de tener por objèto la asociaciôn. Es irrele-= 
vante de qué delito se trate, e incluso la "grav^ 
dad" del mismo (207). Respecto al numéro de deli­
tos en proyecto y grado de determinaciôn æigible= 
solo por via interpretativa puede deducirse el al^  
cance de la fôrmula "algûn delito". A mi juicio - 
ésta es siriônimp de "cualquier delito". Es decir.
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debe reputarse ilicita la asociacion que tiene 
por objeto cometer cualquier delito, sea el que 
fuere. No se ha querido decir otra cosa, y, por 
lo tanto, queda sin prejuzgar el tema de si ba^ 
ta un solo delito o son necesarios una plurali-; 
dad de hechos criminales en programa; y el gra­
do de determinaciôn de uno u otros en el proyec­
to delictivo.
El adjetivo "algun", en este sentido, no -= 
es un adjetivo "numeral", sino un adjetivo "inde^ 
terminado". Se refiere a la "clase" de delitos,= 
no al "nùmero" de éstos. A favor de esta tesis - 
pueden invocarse varios argumentos:
Histôrico. El delito de asociacion illcita= 
surge en el C.P, de 187O, como producto de una - 
ideologia c oncreta. Para ésta, el C.P. représen­
ta el ùltimo limite del ejercicio de todo dere-= 
cho. Los preceptos del C.P. marcan la frontera.= 
El nô 22 del articulo I98 reputaba ilicita la aso^  
ciaciôn que tuviera por objeto cometer "algùn de­
lito penado en este Côdigo". "Algùn delito" sign_i 
ficaba, por tanto "cualquier" delito; qué delito= 
o delitos fueran éstos carecia de relevancia: si= 
la asociaciôn tenian por ob jetocorneter alguno o - 
algunos de ellos, el ejercicio del derecho era a- 
busivo, al infringirse el limite del mismo; el -= 
C.P.
Sistemâtico. Nuestro Côdigo, cuando emplea 
el adjetivo "algùn" o "algunos", suele hacerlo -= 
con la acepciôn que aqui se mantiene: para resal- 
tar la idea de "indeterminaciôn", para poner de - 
relieve un genéro o una especie, mas que c cano ad­
jetivo "numeral" (208); no se prejuzga, de este -
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modo, el numéro de delito o delitos necesarios.=
Lo que sucede es que, al suprimirse con la refor­
ma de 1944 el inciso "penado en este Codigo" ("aj^  
gun delito penado en este Codigo") perdio clari-= 
dad y precision el adjetivo "algun", desvinculado 
del sustantivo al que se referla. Su significado= 
originario sigue siendo elmismo, si bien ahora hay 
que ponerlo en relacion con cualquier delito pre­
visto tanto en el C.P. como en las leyes penales= 
espec iales.
La formula o sist ema espahol, as! entendido, 
parece mas satisfactorio que otros modelos ya ex- 
puestos. El régimen de catâlogo tiene solo una ju^ 
tificacion historica, valida aûn para aquellos or- 
denamientos, como dL francés, que identifican la a- 
sociacion para delinquir con las bandas y cuadri-= 
lias de malhechores (209), pero no en los demas c^ 
SOS. Las nuevas formas de delincuencia orgahizada, 
por otra parte, no hablan en favor del sistema de= 
"catâlogo" o de "numerus clausus" que suele quedar 
desfasado y superado con el consiguiente riesgo -= 
de impuni dad. La naturaleza del bien juridico pro­
tegido apoya también esta tesis: una restricciôn - 
de la clase de delito o delitos contemplados en el 
programa social tiene sentido solo si éstos fueran 
el objeto especlfico de la tutela que pretende es- 
tabléeerse : es lôgico que, entonces, se procediera 
a una razonable selecciôn. Pero el bien juridico - 
protegido "prima facie" por el delito de asocia-== 
ciôn illcita no debe identificarse con los bienes= 
jurldicos singulares, en cada caso amenazados o 1^
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sionados por aquella: es un bien juridico indepa_n 
diente y distinto. Si, como mantengo, la "ratio - 
incriminationis" dériva de la especial temibilidad 
para el Estado de la empresa criminal, en cuanto - 
"organizaciôn" de fines antitéticos a los de aquel, 
evidentemente no tiene sentido delimitar o restrin 
gir los delitos programados, ya que el acento re-= 
cae sobre la "organizaciôn" delictiva, mas que so­
bre la clase especlfica de "delitos" que persigue= 
cometer. Por ultimo, la idea de que el regimen de= 
catalogo es una garantla para las asociaciones "po^  
llticas", al,impedir la aplicaciôn abusiva o arbi- 
traria de los preceptos del Côdigo a estas asocia­
ciones, carece de todo fundamento: si la asociacion 
"politica" tiene por objeto "cometer algun delito" 
no merece privilegio alguno, esta incluida en el - 
nQ 22 del articulo 172.22, como cualquier otra; de 
no ser asl, las normas re^uladoras del ejercicio - 
del derecho de asociaciôn excluirlan, en todo caso, 
la ilicitud de tales asociaciones (circunstancia - 
11^ del articulo 82), que pudiera derivar de cual­
quier otro precepto (210).
a ").- Supuestos controvertidos: el delito== 
"culposo", el "ocasional" y &1 "condi 
cionado".
La doctrina italiana, y algun autor aleman, -= 
piantean a propôsito del término "delito" ("piu de­
litti", "strafbare Handlungen") si en el mismo de-= 
ben entenderse comprendidos el delito "culposo", el 
"doloso" cometido ocasionalmente por un miembro de= 
la asociaciôn" y el llamado "delito condicionado",=
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es decir, aquel cuya ejecucion depende de la vo- = 
luntad de una tercera persona que no es la que se 
afilia, por ejemplo, a la asociacion (211). Creo= 
que dicho planteamiento es incorrecte. En cuanto= 
al delito "condicionado" (212), porque lo unico - 
que interesa al tipo de la asociacion para delin­
quir, es si esta tiene o no por objeto cometer al^  
gun delito: de quien pueda depender, en ultima -=
instancia, que se ejecute o no dicho delito (pro- 
ceso de formacion y expresion de la voluntad so-= 
cial) es irrelevante; como lo es, inclus o, que el 
delito llegue o no a ejecutarse. El socio incu-== 
rre en responsabilidad criminal (articulo 175*42, 
con relacion al n2 22 del articulo 172) por el hj^  
cho de participar en una asociaciôn que tiene- por 
objeto cometer algùn delito, siendo consciente de 
ello: que conozca, consienta, apruebe o participe
en las concretas decisiones delictivas -o en la e_ 
jecuciôn de las mismas no importi al tipo.
Respecto a los de] itos "culposos", la doctr_i 
na italiana (213) Y la alémana (2l4) mantienen ù- 
nânimemente que no deben entenderse comprendidos= 
en el término "delitti" o "strafbare Handlungen", 
de los articulos 4l6 y 129, respectivamente. Lo - 
que no es fâcil de comprender. ^No es contradic- = 
torio que los mismos autores que propugnan, por je 
jemplo, la inclmsiôn de las "faltas" en el térmi­
no "delito", excluyan, sin embargo, del mismo el= 
"delito "culposo"?; &No es "delito", el "delito"- 
culposo?. A mi juicio, lo que sucede es que el -= 
problema se plantea de forma impropia; lo que la= 
doctrina resehada quiere resaltar es que una a-=
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sociacion no puede "tener por objeto" cometer de­
litos "culposos", porque el "objeto social" impl^ 
ca un "plan", una "intencionalidad", estructural- 
mente incompatible con esta clase de delitos (214), 
pero no afirmar que el delito "culposo" no sea - = 
"delito", en el sentido del articulo 4l6 del Codi^  
ce Penal o del paragrafo 129 del C.P. aleman. Por 
otra parte, la problematica del"delito culposo" - 
no interesa a proposito del examen de los términos 
legales ;"objeto" y "delito" sino en el campo de la 
"culpabilidad" o del "concurso" de delitos; intere^ 
sa, por ejemplo, si se puede "participar" culposa- 
mente, como mero individuo, en una asociacion que= 
tiene por objeto cometer algun delito; interesa, - 
también, el problema del miembro de una asociacion 
ilicita que, en cuanto tal miembro, comete por im- 
prudenci a alguno de los delitos previstos en el - = 
programa criminal (problemas de "culpabilidad" y - 
"concurso" de delitos, respectivamente): pero que= 
la asociacion pueda tener por objeto cometer "deli^  
tos culposos" es una cuestiôn que no puede aborda^ 
se en tales términos. Es un contrasentido.
Carece igualmente de sentido el tema de los - 
"delitos dolosos cometidos ocasionalmente", tal y= 
como se formula; es decir: si son o no son "deli-= 
tos". Porque no cabe duda que el delito "culposo". 
&Que quieren decir, entonces, los autores alémanés 
(215) y los italianos (2l6) cuando afirman, de for_ 
ma unanime, lo contrario? Hay que precisar. En el= 
Côdigo Penal aleman, la asociaciôn se reputa ilici^ 
ta cuando es illcito su programa o su "actividad"=
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Como esta ultima, en definitiva, es la actividad 
de sus organes, parece lôgico no deba imputarse= 
a la sociedad el comportamiento delictivo de los 
miembros de la misma, si es accidentai o no guar^  
da relaciôn alguna con el objeto de la asociaciôn. 
De ahl la restricciôn que se propone respecto a - 
los delitos culposos y los dolosos cometidos oca­
sionalmente (217). Pero en el ordenamiento itali^ 
no, como en el espahol, una asociaciôn solo puede 
reputarse ilicita por su "objeto" (la actividad - 
social solo es relevante, en otro caso, en la me- 
dida en que implique o refleje un cambio esencial 
de aquel)j el problema, por lo tânto, no es si -= 
los delitos dolosos cometidos ocasionalmente son= 
o no son "delitos" -lo que np ofrece duda alguna- 
sino: si el delito en cuestiôn responde o no al - 
"objeto" social, o puede determinar un cambio de= 
éste.
b ") .- £a asociaciôn que tiene por obje-= 
to cometer un solo delito.
Pero, sin duda, el tema mas delicado es el de 
las asociaciones que tienen por objeto cometer un= 
solo delito, un delito determinado y concreto ^Ca- 
be rnantener que quien participa, funda, dirige o - 
preside una de estas asociaciones realiza el com-= 
portamiento tipico; es decir, que participa, funda 
dirige o preside una asociaciôn que tiene por obj^ 
to cometer "algùn" delito?. A mi juicio, no. Pero= 
no porque el término "algùn" reclame una plurali-= 
dad de hechos criminales, sino porque ésta viene - 
exigida por el tipo.
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La asociacion criminal, como dije, se caract^ 
riza por la "organizaciôn", No es una mera "plura­
lidad de sujetos", sino algo distinto: una "insti- 
tuciôn"; en esto se distingue, esencialmente, de - 
la "conspiraciôn" y de la "participaciôn" criminal; 
la conspiraciôn, en cuanto concierto para ejecutar = 
un delito y resoluciôn colectiva para llevarlo a c^ 
bo, cede con el principio de ejecuciôn de éste, qu^ 
da absorbida. La participaciôn gira en torno del d^ 
lito que c omete el autor principal, es accesoria. - 
La asociaciôn para delinquir es una "instituciôn" ,= 
es decir, una organizaciôn que "trasciende" y va - = 
mas alla, en cuanto organizaciôn, del delito proyec_ 
tado. No es una organizaciôn para cometer un delito 
determinado, sino una organizaciôn para delinquir.= 
Los conspiradores y los participes también se "or-= 
ganizan" y no por ello dan vida a una "organizaciôn", 
a una "asociaciôn". Esta lleva implicita la idea de 
"trascendencia" de "continuidad", de "instituciona 
lizaciôn". No cabe duda que puede nacer del seno -= 
de una "conspiraciôn", de un "concierto", de una -= 
"participaciôn accidentai", si los conspiradores o= 
participes permanecen unidos, y se organizan, con-= 
cluido el concierto o cometido el delito, para eje­
cutar otros: pero la e structura de una y otras di- = 
fiere esencialmente por esta nota de la "trascen-== 
dencia". De la "trascendencia" inherente a la "ins­
tituciôn" criminal -y no del significado gramati-= 
cal del término "algùn delito- se desprende la nec^ 
sidad de que la organizaciôn persiga una pluralidad 
de hechos criminales indeterminados. Parece, ademâs 
que otras consideraciones conducen y confirman tal= 
exigencia. En primer lugar, la alusiôn al "objeto"=
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de la asociacion, al "objeto social". ^Puede mante^ 
nerse, en rigor, que un solo y determinado delito= 
constituya el "objeto", exclusivo, de una asocia- = 
ciôn...?. Creo que no, por razones semejantes: El= 
legislador se ha referido en definitiva, al objeto 
que persigue una "organizaciôn", no al de una plu­
ralidad de personas; si el "objeto" se agotara en= 
un solo acto delictivo no seria propiamente "obje­
to social" (218), ni podria hablarse de "asocia--= 
ciôn". Cabe una asociaciôn constituida solo para - 
"estafar", es decir, para cometer una pluralidad - 
indeterminada de delitos de "estafa": pero no una= 
"asociaciôn" para cometer un unico y determinado - 
delito de estafa. En este ultimo caso, la eventual 
"organizaciôn" seria la propia de toda "conspira-= 
ciôn" criminal, pero no la organizaciôn "trascen-= 
dente que caracteriza a 1a"asociaciôn" ilicita, -= 
proyectada para sobrevivir a la ejecuciôn singular 
de sus actos criminales concretos y determinados.= 
En segundo lugar, no debe olvidarsc que el delito- 
de asociaciôn ilicita no exige el principio de ej^ 
cuciôn de los hechos delictivos programados. El -= 
comportamiento tipico consiste en "fundar", "diri- 
gir", "presidir" o "participar" en la organizaciôn, 
no en la actividad ilicita que ésta despliegue. El= 
delito, por lo tanto, supnne una derogaciôn de las= 
normas generates sobre la participaciôn criminal,== 
que careceria de fundamento si la supuesta "asocia­
ciôn" tuviera por objeto cometer un solo delito de­
terminado. ^Por qué no considerar, en estos casos,= 
a los consocios como "conspiradores" -si falta un - 
principio de ejecuciôn del delito concertado- o, si 
procédé, aplicar las normas genéricas sobre parti-= 
cipaciôn criminal? . Por otra parte, el miembro o d_^
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rectivo de la asociaciôn que persigue cometer un= 
solo y determinado delito, no puede decirse que - 
participe en la "organizaciôn criminal", en la 
sociaciôn", sino en la preparaciôn o ejecuciôn de 
ese concreto hecho delictivo que constituye el ù- 
nico objeto social. Admitir en taies casos la exi^ 
tencia de una verdadera y genuina "asociaciôn" üi. 
cita supondrla derogar, sin fundamento alguno la - 
normativa sobre participaciôn criminal : se borra- =
rian ademâs, las fronteras entre la "conspiraciôn", 
la "asociaciôn" y la "participaciôn", debiôndose - 
aplicar el articulo 172.22 siempre que concurrie-= 
ran, en la preparaciôn o ejecuciôn del delito, una 
pluralidad de sujetos. Sin embargo, muy distinta - 
es la "ratio legis" de aque 1: solo en la medida en
que los participes o conspiradores se constituyan= 
en "organizaciôn", se organicén para cometer una - 
pluralidad de delitos no determinados, solo enton­
ces nace al go distinto del mero concierto o concur^ 
30 voluntario -la "instituciôn criminal"-, que, -=
por 1esionar un bien juridico independiente de los 
singularmente amenazados (la seguridad del Estado), 
reclama la creaciôn de un tipo penal autônomo; so­
lo entonces tiene sentido prescindir del principio 
de ejecuciôn del delito programado, y castigar al = 
socio por el mero hecho de participar en la aso-== 
ciaciôn.
4).- La asociaciôn transi toria para come
ter el delito de robo; art. 313 del
C . P .
La asociaciôn criminal, por lo dicho, ha de -=
tener por objeto cometer una pluralidad de delitos=
no determinados. Este principio, sin embargo, sufre
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una singular excepcion a proposito del delito de 
"robo" como consecuencia de lo dispuesto en el = 
articulo 313 del C.P. Segun establece dicho pre­
cepto : "la rnera asociacion, aun transitoria, de - 
tres o mas personas para cometer el delito de rcD 
bo, se estimara comprendida en el numéro segundo 
del articulo 172".
El alcance y significaciôn del articulo 313 
son verdaderamente problematicos. La doctrina do^  
minante lo considéra superflue, reiterative e, - 
incluso, perturbador (219), propugnando se su su- 
presiôn del Côdigo. Se piensa -y no sin fundanien 
toT que, si es illcita la asociaciôn que tiene - 
por objeto cometer algun "delito" (art. 172.22), 
lo sera también la que tenga por objeto cometer= 
el de "robo", sinnecesidad de que lo af irme, rej^  
terativamente, el articule 313 * A esto se ahade = 
otro date : el legislador no hace sino remitirse= 
al articule 172.22, de modo que no se establece= 
particularidad alguna en cuanto a las penas de - 
los directives y afiliados de una y otras asoci^ 
c iones. ^Qué razôn de ser tiene, entonces, esta= 
referencia exprèsa -y exclusiva- al delito de -= 
"robo"? . Porque, evidentemente, para que el art 
culo 313 no sea superflue es imprescindible que= 
se cumpla uno de estos dos requisites alternati­
ves : que la llamada asociaciôn para cometer el d^ 
lito de robo no pudiera ser considerada "asocia­
ciôn", en el sentido del articulo 172.22  ^ en cu- 
yo caso el articulo 313, al equiparar ambas, homo^  
logarla la segunda; o que--en su defecto- establ^ 
ciera un régimen penal especlfico para los direc-
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tivos y meros afiliados de las asociaciones que. ti^ 
nen por objeto cometer el delito de robo: la propia 
letra del artlculo 513 cierra el paso a esta segun- 
da posibilidad (220).
A mi juicio, es imprescindible el examen de 
Ids antecedentes de este precepto, El artlculo 5  ^ - 
de la Ley de Seguridad del Estado disponla :"La mera 
asociacion, aun transitoria, de très o mas personas 
para cometer el delito de robo, sera penada con dos 
a seis anos de presidio. Los jefes y promovedores - 
de la agrupacion seran castigados con prision de -= 
cuatro a ocho anos". El artlculo 5  ^ forma parte del 
Capltulo VIIII de la Ley, que lleva por rubrica: "- 
de los robos a mano armada y secuestros". El legis- 
lador parece que no se referla a la asociacion cri 
minal, constituida para cometer -en este caso- una= 
pluralidad de robos indeterminados, sino a ciertos= 
supuestos facticos, no punibles al amparo del C.P.= 
de 1932, entonces en vigor; la asociacion illcita - 
ya se encontraba prévis t a eii el artlculo 185^22 del 
C.P. de 1932, si bien este Côdigo, por ejemplo, no= 
declaraba punible la "conspiracion para delinquir". 
Con el artlculo 5  ^ se pretendio fundamentar la pu- 
nibilidad de quienes, incluso transitoriamente, se ^ 
asocian o agrupan para robar, para cometer un deter^ 
minado delito de robo. La "transitoriedad", contra= 
lo que pudiera deducirse de una interpretacion gra- 
matical del artlculo 54, no se refiere a la "asoci^ 
cion", en cuanto entidad organizada, sino al hecho= 
a asociarse y , por lo tanto, a la permanencia del - 
afiliado en aquella (22l). Debe observarse, por ul­
timo, que el propio artlculo 54 exige un numéro de=
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miembros en estas "asociaciones"; que establece -= 
el aumento de un tercio de las respectivas penas - 
para caso de "reincidencia" o "reiteraciôn"; y, -= 
que la finalidad de "robar" no aparece tanto como= 
objeto de la "asociacion" sino mas bien referida= 
a las très o mas personae que con este fin se aso-= 
cian. Todo ello es impropio de la disciplina de la 
asociacion criminal, y aproxima la asociacion tr an 
sitoria para cometer el delito de "robo" a la "con^ 
piraciôn", y a la participacion criminal. De hecho, 
asl lo ha entendido la jurisprudencia del Tribunals 
Supremo, y creo que acertadamente (22l).
Con la Reforma de 1944, el legislador equipara 
estas asociaciones para robar con la asociacion pa­
ra delinquir del articule 172.22., a todos los efec_ 
tes. Para ello, las penas se modifican sustancial-= 
mente, debiéndose aplicar ahora las previstas para= 
directives (art. 174.12) y meros participes (art. - 
175.42) de la asociacion para delinquir del articu­
le 172.22, Se conserva la alu«ion al numéro minimo= 
de très miembros, que rige excepcionalmente para la 
asociacion del art. 513 (223) y un ligero giro esti_ 
listico obliga a referir la "transitoriedad" a la - 
propia "asociacion". Pero el C.P. de 1944 déclaré - 
punible la conspiracion para delinquir, y por lo -= 
tanto, también la conspiracion para "robar", que no 
lo era en el C.P. de 1932, con lo que quiebran los= 
presupuestos que justificaban el articule 54 de la= 
Ley de Seguridad del Estado: el articule 513 no cu- 
bre lagunas légales y, ademâs, rompe con el régimen 
especialmente severe que merecieron las asociaciones 
para robar en aquella Ley (en comparaciôn con las d^ 
mas asociaciones criminales).
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La asociacion transitoria del artlculo 513 - 
es una figura hibrida: una "conspiracion" para co_ 
meter el delito de robo que recibe el tratamiento 
propio de las "asociaciones" criminales; dicho r^ 
gimen, sin embargo, pugna con la estructura mucho 
mas simple de la llamada "asociacion transitoria". 
En efecto, la aplicacion de las penas estableci-= 
das para los directives y meros afiliados de las= 
demas asociaciones illcitas en los articules 1?4.
12 y 175.42, respectivamente a estes asociados,= 
es, artificial y arbitraria porque quiebra el tr^ 
tami ento igualitarioque merecen todos aquelies - = 
que se conciertan para la comision de un delito y 
resuelven ejecutarlo (art. 42); y no deja de ser= 
incongruente distinguir grades de responsabilidad 
en la fase preparatoria del delito (directives y= 
meros afiliados de la asociacion transitoria), -=
siendo asi que, si este se llega a ejecutar, res- 
ponderian todos come "autor es" del mismo, en vir- 
tud del criterio jurisprudencial del "acuerdo pre- 
vio" (224).
El expediente de la "conspiracion", mas con­
forme con la naturaleza de la asociacion transite^ 
ria, permite imponer unas penas propercionadas a= 
la gravedad del delito de robo proyectado, lo que 
debe ponderarse ya que la asociacion del articulo= 
513 se constituye para cometer un concrete y de-= 
terminado delito de robo, y no una pluralidad in- 
determinada de delitos de esta clase, como sucede_ 
ria con la genuina asociacion criminal... Por o-= 
tra parte, dado que las penas previstas en los aar 
ticulos 174.12 y 175.42 para directives y meros ^ 
filiados a asociaciones il&citas son independien-
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tes de la clase y gravedad de los delitos que aque- 
lias programan, en el caso de la asociacion transi­
toria para cometer el de "robo" ello implicarîa -o= 
podria implicar- un inmerecido privilégié para qui^ 
nés se asocian con este fin, al debérseles imponer 
penas inferiores a las que hubieran merecido por el 
mere hecho de concertarse para robar (225). Esta -= 
contradicciôn puede explicarse -y se justifica- tr^ 
tândose de las "asociaciones" genuinas, ya que el - 
bien juridico que con las mismas se tutela no es el 
singularmente amenazado, en concrete, por el progr^ 
ma social; pero no en el supuesto de la asociaciôn= 
transitoria que tiene por objeto cometer un determi^ 
nado delito de robo. No puede olvidarse que el art^ 
culo 513 aparece para establecer un régimen especial^ 
mente severe, que reclamaban las circunstancias, y= 
no para privilegiar de algùn modo a quienes se aso- 
ciaren para robar.
Los Tribunales espaholes,cdmo dije, aplican el 
articule 513 si los asociados no han dado principle 
a la ejecucion del delito de robo; equiparada la a- 
sQciaciôn transitoria y la conspiracion para robar, 
no estiman, en ningùn caso, el concurso de delitos, 
sino que condenan por el de robo, si este se ejecu- 
ta (226); de aqui résulta que la pena en que incu-= 
rren les directives de la asociacion transitoria -= 
para robar -siempre la misma, sea cual fuere el de­
lito concertado (art. 174.12)- puede ser superior s 
a la previstà para el delito de robo consumado, por 
lo que el art. 513 funcionaria en taies cases como 
auténtico factor criminôgeno, siendo un verdadero - 
aliciente para el asociado la efectiva consumaciôn= 
del robo (227). Esta es una consecuencia mâs del r^ 
gimen de las asociaciones transitorias del articulo
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5131 que en modo alguno debe hacerse extensible= 
a las asociaciones para robar no transitorias:u- 
na asociacion que tenga por objeto cometer una - 
pluralidad de delitos de robo, no determinados,=? 
es illcita al amparo del n2 2.2 del artlculo 1?2; = 
si el robo llega a ejecutarse, procéder condenar= 
por este delito en concurso con el de asociaciôn= 
illcita. Lo contrario conviene solo a las asocia­
ciones "transitorias", y ello porque no son genui^ 
nas asociaciones sino "conspiraciones" para delin. 
quir.
C).- Examen de los diversos tipos pénales
a).- Consideraciones générales
Los diversos tipos pénales (articules 174.12;
174.22 y 175.42, con relaciôn al 172.22) elevan a= 
delito ciertas formas de participacion en la empr^ 
sa criminal. El legislador espanol castiga a quien 
"funda", "dirige", "preside", "favorece" o "parti­
cipa" en una asociacion "que ti ene por objeto com^ 
ter algùn delito". He examinado ya el alcance e -= 
interpretaciôn de esta formula (asociacion que ti^ 
ne por objeto cometer algùn delito); para comple-= 
tar la descripciôn del comportamiento tipico, hago 
lo propio ahora con cada uno de los verbos ("fundar", 
"dirigir", "presidir", etc) -sustantivos, en el 
digo- que representan el propio nùcleo del mismo.
Fundamentalmente son dos los problemas que se 
abordarân. El prin^ero, precisar cual es -en cada - 
caso- el comportamiento tipico del"fundador", "di­
rector", "présidente", "favorecedor" y "mero indi- 
viduo" de una asociacion ilicita.
El segundo, versa sobre el n2 22 del artlculo 
174 (favorecimiento a la fundaciôn, organizaciôn y 
actividad de asociaciones ilegales)'; el legislador
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refiere expresamente el mismo a las asociaciones - 
previstas en el articulo 173, por lo que surge el= 
problema del tratamiento que merece quien "con su= 
cooperaciôn econômica o de cualquier clase favore- 
ciere la fundaciôn, organizaciôn o actividad de -= 
las asociaciones..." contempladas en el nS 22 del= 
articulo 172.22. descrito de forma "fragmentaria"= 
entre los articulos 172.22 y 175.42; el articulo -
172.22 contiene un elemento comûn a todos los ti-= 
pos; la asociaciôn que se "funda", "dirige", "pre­
side", o, en la que se participa como "mero indivi^ 
duo"... ha de tener por objeto cometer algùn deli­
to, ha de ser ilicita; pero este inciso no agota - 
el tipo, no es mâs que el marco del comportamiento 
tipico, ya que se ha de "fundar", "presidir", "di­
rigir" o "participar"... en una de estas asocia-== 
ciones; el nùcleo de los respectivos tipos reside, 
precisamente, en estos sustantivos que no son me-= 
ras "causas personales de modificaciôn de la pena" .(228)
Las penas estabiecidas para el "mero iridlvi- = 
duo" son claramente mâs benignas que las de los -=
"fundadores", "présidentes", "directores" y "fa-= 
vorecedores" de la asociaciôn ilicita. Esto no si^ g^  
nifica, tampoco que se trate de un "tipo privilégia 
do", de un tipo "especial" privilegiado, ni siqui je 
ra de un tipo "base". Todos tienen en comùn el ser 
"formas de participaciôn" en la empresa criminal,= 
elevadas a delito. Pero faltan los presupuestos de 
la "relaciôn de especialidad", y la existencia de= 
un tipo "base" respecte al que pueda hablarse de - 
"tipos cualificados". La "asociaciôn" ilicita no - 
es el "tipo base", sino el marco al que van refera^
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das las diversas formas de participaciôn, Interve-== 
nir, por ejemplo, en la asociaciôn criminal como "me­
ro individuo" es el tipo de estructura mas simple, - 
pero no el tipo base: baste con considerar que el -= 
"cooperador" que favorece a la asociaciôn, y que re­
cibe una pena mas severa que los propios directives, 
no pertenece siquiera a aquella, lo que, sin embargo, 
se exige del "mao individuo".
El tipo penal ahora examinado plantea dos probl^ 
mas: cual es el contenido del comportamiento del "me^  
ro individuo", y en que se diferencia del de los -== 
"fundadores", "directores", "présidentes" y "coopera_ 
dores o "favorecedores".
b ).- El "mero individuo" de la asociaciôn -=
, criminal.
1. - Sistema italiano , alemân y espaiiol
ôQué debe entenderse por "mero individuo"?. Nue^ 
tro Côdigo se limita a establecer las penas de "arre^ 
to mayor" (art. 175.42 para los "meros individuos de= 
Asociaciones comprendidas en los numéros 12, 22 y 32= 
del artlculo 172 y en el 173*', pero no concreta en - = 
que consiste el comportamiento tipico: es un problema
de interpretaciôn. Las fôrmulas seguidas por otros -= 
Côdigos son muy ilustrativas, aunque difieren de la - 
espanola; el alem;an, por ejemplo, pone el acento en= 
la participaciôn "activa" del socio en la asociaciôn; 
socio -mero individuo- es quien "actua" como tal, -==- 
quien "participa" en la asociaciôn como suele hacerlo 
un hombre de filas en cualquier sociedad o empresa 1^ 
cita; el italiano, por su parte, contempla el proble-
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ma desde un punto de vista "dinâmico";no importa -= 
tanto el "contenido" del comportamiento propio del= 
socio como el "hecho de asociarse"; lo que se castd^ 
ga es el incorporarse, el asociarse a la empresa -= 
criminal, el accéder a la misma. El Côdigo Penal e^ 
pahol sigue un sistema similar al italiano:socio -= 
es -para nuestro Côdigo- el miembro "de" la asocia­
ciôn, el que "pertenece" a la misma, la "integra":= 
el "afiliado". Nuestro Côdigo, por lo tanto, resal- 
ta la idea de "pertenencia" no la de "actividad" = 
"participaciôn"... etc, lo que debe tenerse en cuen- 
ta en el momento de adoptar una postura en la clâsi^ 
ca polémica que sostienen autores alemanes e itali^ 
nos sobre si basta el mero hecho de pertenecer a la 
asociaciôn, o si es necesario -ademâs- un comporta­
miento "activo" por parte del afiliado; en el dere- 
cho espanol creo que debe optarse por lo primero;-= 
basta con "pertenecer" a la empresa criminal. El t^ 
po se consuma en el momento en que se produce -tâc^ 
ta o expresamente- el acuerdo de vcluntades entre - 
el socio y la asociaciôn, acuerdo que détermina el= 
ingreso del afiliado en esta.
2 ^ - Pertenencia a la asociaciôn y someti- 
miento a la voluntad y disciplina cor 
porativa.
Pero esta "pertenencia" que caractérisa la coii 
diciôn de "mero individuo" no ha de entenderse en =* 
sentido "formai" (229): no se trata de una afilia-= 
ciôn "formai" (23O), sino de unos.lazos o vincuio^
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"esenciales" entre el individuo y la organizaciôn= 
delictiva (23l)que se traducen en un "sometimiento" 
o subordinacion (232) de aquel a estarun autentico= 
acuerdo de voluntades (233) entre el aspirante y là 
asociacion criminal, del que se dériva una "disci-= 
plina" que el nuevo socio acata. Como se ha puesto= 
de relieve (234), la inclusion del aspirante en las 
listas de la asociaciôn, el pago regular de las co- 
rrespondientes cuotas, la asistencia de aquel a reu 
niones en los locales de la asociaciôn pueden ser - 
indicios de esa "pertenencia", pero no la determi-= 
nan necesariamente: solo caso a caso puede comprobar. 
se si existen esos vinculos "asociaciôn"-"socio", -
propios del "miembro" o "mero individuo" de una aso^  
ciaciôn criminal; claro que unas veces, sera neces^ 
ria una determinada "actividad" para que el "aspiran 
te" sea admitido en la "organizaciôn"; otras, tal - 
vez baste con "inscribirse" en la misma; otras, la= 
pertenencia podrâ resultar de "hechos concluyentes"; 
pero lo decisivo en todo caso es ese "acuerdo de vo­
luntades'', que supone la "incorporaciôn" a la empre- 
sa criminal. En ese momento se consuma el tipo.
3.- El "extraneus".
De lo dicho se desprende que el "extraneus", - 
esto es, el tercero ajeno a la asociaciôn, no puede= 
realizar el tipo del injuste, aunque eventualmente - 
participe de forma activa "en" la asociaciôn: porque 
no pertenece a esta, porque no forma parte "de" la 
sociaciôn (235). La idea de la "pertenencia" permite 
distinguir, de antemano, el comportamiento tipico -= 
del "mero individuo", del de "favorecedor" (art. 174. 
22) que contribuye con una aportaciôn de cualquier - 
indole pero no "integra" la asociaciôn. Por ausencia
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de esta "cualidad de socio" résulta obligado admi- 
tir que el "empleado" (236), los "administradores" 
de los fondos sociales (237), los "participes ocasijo 
nales" (238) los "simpatizantes" (239), los que se= 
encuentran en periodo de "prueba" (240), entre otros, 
no pueden realizar el tipo: no son "meros individuos" 
de la asociacion criminal, aunque puedan intervenir= 
o participar en la misma, de algùn modo.
4.- Afiliaciôn y comportamiento tipico.
Que el comportamiento tipico se agote en el me^  
ro hecho de la "afiliaciôn" no significa, sin embar­
go, que cualquier "actividad" que exceda esa mera si^  
tuaciôn de "asociado" convierta en "directive" al "m^ 
ro individuo" activo, al militante que apqrta, por _e 
jemplo, su trabajo a la organizaciôn, que contribuye 
con sus cuotas a las necesidades econômicas de esta, 
o que difunde los objetivos de la asociaciôn o hace= 
proselitismo en favor de la misma. Quiero solo decir= 
con esto que el tipo exige exclusivamente la "perte-= 
nencia" a la asociaciôn y que, por lo tanto, se consu 
ma cuando se produce ese "acuerdo de voluntades" en-= 
tre aquella y el aspirante; que no se requiere ningu- 
na "actividad" positiva en favor de la asociaciôn, pe^  
ra reputar "mero individuo" al "afiliado"; en nuestro 
Côdigo son términos sinônimos. La explicaciôn dsbe bu^ 
carse en el "bien juridico" tutelado; con éL delito de 
asociaciôn illcita protege nuestro Côdigo la propia - 
"seguridad delEstado, seguridad que se "lesiona" por= 
la sola existencia de una organizaciôn criminal, que= 
se présenta como instituciôn antiestatal; por ello, - 
también, el mero hecho de "formar parte de" aquella -
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agota el comportamiento tipico. Se comprende enton 
ces que el delito de asociacion ilicita no exija un 
"principio de ejecucion" en referencia a los hechos 
delictivos singulares programados:basta con "formar 
parte de", "pertenecer" a la asociacion, porque es= 
esta "pertenencia"^o "adhesion" a la misma el nu-== 
cleo del injusto.
Por otra parte parece evidente que de ser ne­
cesario un ci erto comportamiento "activo" en el "a- 
filiado". -es decir, si no bastara la mera "afilia-= 
cion"- el Côdigo debiera haberlo hecho constar, lo= 
que no es el caso; y corresponde al interprète acl^ 
rar la voluntad de la ley, pero no corregirla ni mpj 
dificarla. Si el Codico no especi ica cual es ese - 
comportamiento activo que se supone debe llevar a - 
cabo el "afiliado" para que pueda reputarse "mero - 
individuo", en el sentido del artlculo 175, numéro=
42 del Côdigo penal, es evidentemente porque basta= 
la "mera afiliaciôn", sin mâs:donde la ley no dis-= 
tingue no debe distinguir el interprète, Problema - 
distinto es si, "de lege ferenda", parece o no sa-= 
tisfactorio este sistema, esto es; distinguir s6lo= 
dos formas extremas de participaciôn en la empresa= 
criminal, una que consistirla simplemente en "pert^ 
necer" a la misma, y otra, en ostentar los cargos - 
de mâxima responsabilidad;pero es el sistema de nue^ 
tro Côdigo. El "afiliado" a una asociaciôn illcita - 
realiza ya, por este sôlo hecho, el tipo del injus-= 
to (art. 175-42 con relaciôn al num. 22 del art. 172); 
cualquier otro comportamiento que exceda de su condi^ 
ciôn de simple "afiliado" carece de relevancia penal, 
siempre que -como se verâ posteriormente- por su "si^  
tuaciôn jerârquica" en la asociaciôn y participaciôn 
en el ejercicio de "funciones directivas" no merezca
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la consideraciôn de "director, "présidente" 
etc. En apoyo de esta tesis puede invocarse también 
el empleo per nuestro legislador del adjetivo "mero" 
("mero individuo", "mero participe") co n el cual pa­
rece pretenderse resaltar que no se exige mâs que el 
hecho de formar parte, aùn sin desplegar actividad - 
alguna, de la asociaciôn (24l). Esta es, en définit^ 
va, la conclusiôn que arroja una interpretaciôn lia­
na y simple del significado semântico de estos tér-= 
minos en la vida social y en el propio trâfico juri­
dico del mundo asociativo, lo que no puede perderse= 
de vista porque, estructuralmente, en nada se distin 
gue una asociaciôn licita de una asociaciôn criminal 
ni los comportamientos propios de los miembros o di- 
rectivos de unas y otras (242).
5.- El llamado "socio pasivo" en la doc 
trina italiana y alemana.
En la doctrina italiana, un sector de la misma= 
mantiene que el "mero asociarse" (243) basta para rea 
lizar el comportamiento tipico, en cuanto que el he-= 
cho de la "afiliaciôn" es el acto que détermina la -= 
"cualidad de socio" (244). Sin embargo, en la doctri­
na alemana, se afirma unânimemente que es necesaria - 
una determinada actividad en favor de los fines y ob­
jetivos de la asociaciôn (245); no basta -se dice- -= 
con "estar afiliado", es necesario "actuar como so-== 
cio" (246). Se trata, claro estâ, de una actividad -= 
"orgânica", "interna", que discurre en el seno de la= 
asociaciôn, y no necesariamente de una actividad en - 
si misma "criminal" (247), al menos por la razôn de - 
que el tipo no exige un principio de ejecuciôn de los
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delitos que persigue cometer la empresa criminal.=
La doctrina alemana rechaza, en consecuencia, la - 
figura del llamado "socio pasivo" (248), es decir, 
la de aquel afiliado que se limita a formar parte= 
de la asociacion sin contribuir, de forma activa,= 
a las necesidades, objetivos o actividades de esta.
6).- La caracterizaciôn del tipo como -= 
"delito permanente"; la tesis de Bos 
carelli.
Para terminar, me refiero a dos problemas -== 
planteados respecte a la naturaleza de este tipo, - 
COncretamente a su caracterizacion como "delito perj 
manente" y como "delito mixto de accion y de omisiôn".
No duda la doctrina espanola (249) Y la italia­
na (250) en mantener que este tipo concreto tiene na­
turaleza "permanente"; que es un delito "necesariamen- 
te permanente" (251), a diferencia de lo que sucede - 
con otros tipos pénales de asociaciones illcitas (252), 
en el sentido de que "al momento de consumaciôn le -= 
sigue un estado antijuridico duradero que puede césar 
con un acto de voluntad de los consocios" (253), o -= 
con la "disoluciôn de la asociacion" (254). Tal carac_ 
terizaciôn me parece acertada, si bien no puede olvi­
darse que la cesaciôn voluntaria del estado antijurid^ 
co, o la disoluciôn de la asociaciôn, dejan a salvo la 
tipicidad del comportamiento anterior; el socio, por - 
ejemplo, que se aparta de la asociaciôn voluntariaraen- 
te, solo podrâ invocar, eventualmente el arrepentimien 
to espontâneo, pero no el desistimient o l( 255 ) .
De una particular interpr etaciôn del concepto de= 
"delito permanente" dériva, a mi juicio, la tesis de - 
Boscarelli (256) para quien este tipo configura un de-
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lito "mixto de accion y omisiôn". Segûn este au-= 
tor, para que se realice el tipopenal se exigen dos 
diversos comportamientos sucesivos:uno, activo (cum 
plimiento del llamado "acto de asociaciôn"), y otro= 
omisivo (omisiôn del llamado "acto de receso"). Creo, 
sin embargo, que carece de relevancia penal este se­
gundo momento, por ser ajeno al tipo, y posterior a= 
la perfecta consumaciôn del mismo. Lo. que el legisl_a 
dor prohibe es participar en la asociaciôn como mero 
individuo, y no el no abandonarla después de haber - 
participado en la misma. La "permanencia" afecta a - 
la "duraciôn" del ataque -lesiôn, en este caso- al - 
bien juridico, pero a la "consumaciôn" del "tipo" = 
del injusto, que se produce en el momento en que se - 
ha partieipaco como "mero individuo" en la empresa crd^  
minai.
Por ultimo, debe resaltarse un importante requi­
site o "presupuesto" del comportamiento tipico; es ne­
cesario que la "asociaciôn" haya llegado a "constituir^ 
se". En otro caso, solo responden los "fundadores", -= 
"directores" y "présidentes", a tenor de lo dispuesto= 
en el pârrafo segundo del articulo 174.12, que no se - 
refiere a los "meros individuos".
c).- Los "fundadores", "directores" y "pre 
sidentes" de asociaciones que tienen= 
por objeto cometer algùn delito (arti 
culo 174.12, con relaciôn al n2 22 -= 
del articulo 172).
1).- El sistema espanol;rasgos di 
ferenciales.
Al igual que otros Côdigos (257), distingue tam-
— 2 9Ù —
bien el espanol el comportamiento ciel "mero indivi­
duo" (art. 175.42) del de los "fundadores", "prési­
dentes" y "directores" de la asociaciôn ilicita (art. 
17.4.12), considerando la mayor o menor relevancia de 
las respectivas "aportacionés" a la empresa criminal 
y el peso especifico de unos u otros en esta.
El n2 IQ del articulo 174 contempla las formas 
de participaciôn en la asociaciôn ilicita de mayor - 
gravedad, los comportamientos de los "directivos" 0= 
"cabezas" (258) y, por ello, las penas que establece 
son, 'mas s ever as que las previstas para los "meros in 
dividuos";prisiôn menor, inhabilitaciôn especial y - 
multa de 10.000 a 75-000 pts. (259)-
El catâlogo del articulo 174.12 ("fundadores", 
"directores" y "présidentes"), aunque hetereogéneo,= 
porque se refiere a conduc tas que suceden en distin­
to s momentos de la vida de la asociaciôn y de diver­
se contenido -segûn se verâ- ha de entenderse exhau^ 
tivo, y no meramente ilustrativo o "ad exemplun" (2Ô0).
El sistema espanol, présenta dos particularida- 
des frente a otros Côdigos. En primer lugar, porque ^ 
qmipara a efectos de pena, todas estas actividades -= 
"directivas", mientras que las de carâcter "fundacio- 
nal" suelen recibir un tratamiento especifico en el - 
Derecho extranjero (2ôl). En segundo lugar, porque -= 
nuestro Côdigo prescinde, en principio, de la natura­
leza de la asociaciôn, de la causa de su ilicitud, al 
establecer las penas de los "directivos" de esta; es= 
irrelevante si la asociaciôn es ilicita porque "tiene 
por objeto cometer algùn delito", porque es contraria 
a la "moral pùblica", o porque ha sido "prohibida" 0=
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"declarada fuera de la ley"; la pena para sus diri- 
gentes es siempre la misma, sin discriminacion (262).
2).- La distincion "mero individuo"-"di 
rectivo"; su trascendencia tecnica.
El n2 12 del artlculo 174 suscita, fundamental­
mente, dos problemas. El primero, precisar la distin­
cion entre el comportamiento tipico de estos "direc-= 
tivos" y el de los "meros individuos". En segundo lu­
gar, diferenciar -a su vez- la conducta tipica del -= 
"fundador", "director" y "présidente".
La distincion entre "mero individuo" y "cabeza" 
o "directivo" tiene indudable trascendencia en la dis 
ciplina de las asociaciones ilicitas (263). No creo,= 
por ello, suficiente con una apelacion al significado 
"logico y semântico" de los términos "fundador", "mero 
individuo" (264), etc; ni parece razonable pensar que= 
los "estatutos" de cada asociacion resolveran, caso a= 
caso, el problema (265): es necesario una elaboracinn- 
dogmâtica del mismo, por compleja y obligadamente cir- 
cunstanciada que ésta se presente. Para ello,existen - 
dos punto s de part ida; el exâmen de los criterios que = 
emplea el propio legislador espanol, en otros pasajes= 
del Côdigo, para atribuir la condieiôn de "directivo"= 
a los participes en determinados delitos de estructura 
anâloga a los de "asociaciones ilicitas"; y el anâli-= 
sis casulstico y pormenorizado de la distinciôn "direc^ 
tivo"-"mero individuo" en la jurisprudencia espanola.
a").r El concepto de "directivo" en los - = 
delitos de "reuniôn y manifestaciôn no paclfica", "re- 
beliôn" "sediciôn" y otros de carâcter"colectivo".
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Se trata, ante todo, de justificar si por "dj^  
rectiVO" de una asociacion ilicita (art. 174.12) -= 
puede entenderse lo que por "directivo" entiende -= 
nuestro Côdigo a propôsito de otros delitos: si las 
normas "especificas" previstas en los articulos 168, 
216,220,257-22 ultimo pârrafo y 268 bis, pueden ha­
cerse extensibles, de al gun modo, al n2 12 del arti^ 
culo 174, u ofrecen algùn criterio vâlido para una= 
interpretaciôn "sistemâtica", de este ùltimo.
A mi juicio, no.
Segùn el articulo I68:"... se reputarân direc­
tor es de la reuniôn o manifestaciôn los que, por los 
discursos que pronunciaren, por los impresos que hu­
bier en publicado o repartido, por los lemas, bande-= 
ras u otros signos que en las mismas hubieren osten- 
tado o por cualesquiera otros hechos, aparecieren co_ 
mo inspiradores de los actos de aquellas".
El criterio que establece el articulo 168 solo 
tiene sentido respecto a las "reuniones y manifesta- 
ciones", pero no para las asociaciones ilicitas; lo= 
tiene para aquellas, como indicaba Groizard (266), -
porque "en una reuniôn o manifestaciôn, donde todo - 
es de momento, todo es accidentai, todo eventual, t_o 
do imprevisto y nada estâ organizado, un discurso e- 
nérgico, un impreso, una bandera, un lema, puede im­
pr esionar los ânimos, ser causa de la résoluciôn que 
se adopte o del acto que se ejecute. Pero, en una a- 
sociaciôn, no...". El razonamiento de Groizard tal - 
vez no sea hoy absolutamente vâlido, pero si en la - 
medida en que apunta una diferencia estructural ob-= 
via entre la "asociaciôn" y la "reuniôn". Ante todo=
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no parece logico pensar que pronunciando discursos, 
lemas, portando banderas o repartiendo impresos, -= 
pueda "inspirarse" la actividad criminal de una or­
ganizaciôn; en esta, precis amente , serian actos mas 
propios de tin "militante", de un mero "afiliado". - 
nue de un "directivo"; en segundo lugar, el hecho - 
de que no exista, a propôsito de las asociaciones 
licitas, un precepto correlativo al <tl articulo l68, 
révéla que el legislador ha querido romper con el p^ 
ralelismo que existe entre estas figuras delictivas, 
negando validez, a propôsito de las asociaciones ila^ 
citas, a un criterio establecido para las reuniones= 
no pacificas. Semejantes consideràciones cabe formu- 
lar, con relaciôn al criterio contenido en el artieu 
lo 216 del C.P. (a propôsito del delito de sediciôn: 
"cuando la rebeliôn no hubiera llegado a organizarse 
con jefes conocidos, se reputarân por taies los que= 
de hecho dirigieren a los demâs o llevaren la voz -= 
por ellos, o firmaren los recibos u otros escritos ex 
pedidos a su nombre, o ejercieren otros actos semejan 
tes de direcciôn o representaciôn". Este precepto, se 
interprète como simple "presunciôn" (267) o como "in­
dice de jefatura" (268), lo cierto es que ha sido muy 
criticado (269), incluso en el âmbito y significaciôn 
que le son propios, esto es: como norma especial para 
los delitos de "rebeliôn" y "sediciôn". Del articulo= 
220 se desprende que, cuando el legislador ha consid^ 
rado oportuno acudir a este criterio excepcional, lo= 
ha hecho refiriendos e al articulo 2l6 de forma expre- 
sa. Obsérvese, ademâs, que no se trata siqui era de u- 
na "ley especial" para los delitos de "rebeliôn" y '- = 
"sediciôn", sino que lo dispuesto en el mismo vale so^
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lo en tanto la rebeliôn o la sediciôn "no hubieren 
llegado a organizarse conj efes conocidos". No cabe 
duda que carece de sentido, en los delitos de aso­
ciaciones ilicitas, un precepto que, de hecho, pue^  
de conducir a que se repute como "directivo" quien 
realmente no lo es, o no lo ha sido : si esto es cri^  
ticable en los de rebeliôn y sediciôn, mâs lo es en 
aquel los , siquie::^a, al menos, nor nu«e JLa mayor esta- 
bilidad y organizaciôn de la empresa criminal no -= 
présenta los obstâculos y dificultades de prueba -= 
propios de los delitos de rebeliôn y sediciôn. Que- 
da por examinar el articulo 268 bis. Segûn éste :"- = 
cuando en la c omis iôn de los delitos c o le c tivos cojn 
prendidos en éi prescrite Titulo aoareci er^n Ios = 
jefes, promotores, organizadores o directores, y no 
haya precepto especial que atribuya esa condiciôn,= 
se reputarân por taies, en cada caso, el mâs carac- 
terizado entre los enjuiciados, y, en igualdad de - 
condiciones, el de mâs edad. La caracterizaciôn a - 
que alude el pârrafo anterior, se refiere a los que 
ejercieren actos de representaciôn o direcciôn y, - 
en su defecto, a la condiciôn, conducta y anteceden 
tes, a juicio de los Tribunales, en relaciôn con la. 
naturaleza y circunstancias cfel hecho".
Este precepto, el ûnico que integra el Capitu 
lo XIII del Titulo II, fué adicionado por el Décré­
té Ley de 22 de Marzo de 1957» Se pretendiô con el= 
mismo, segùn la propia Exposiciôn de Motives, esta­
blecer una presunciôn genérica para todos los deli­
tos "colectivos" comprendidoo ei el Titulo II que nn 
contaran ya con alguna norma especifica "adh hoc",a
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a fin de que de este modo, no fuera necesario acu­
dir a una interpretaciôn "analôgica". Prescindien- 
do ya de la incoherencia de este planteamiento (2?0), 
lo cierto es que solo très supuestos légales (27l) -
reûnen los requisites exigidos para la aplicacion de 
este articulo 268 bis; los delitos de asociaciones _i 
licitas, la sediciôn impropia del articulo 22^, y los 
delitos contra la forma de gobierno. Con Rodriguez - 
Devesa (272) entiendo que, solo puede aplicarse con= 
relaciôn a estos ultimes, Cabe invocar très argumen­
tes en apoyo de esta tesis. El primero, de c aràcter= 
histôrico. El articulo 268 bis tiene su antecedentè- 
en el articulo 28., pârrafo segundo, de la Ley de Se^  
guridad del Estado (273) -no en el 256 del propio Cjô 
digo, como por errer advierte la Exposiciôn de Moti­
ves del Décrété Ley de 22 de Marzo de 1957-jdicho ar^  
ticulo se referia exclusivamente a los jefes y promo^ 
tores de determinadas "asociaciones" ilicitas; el -= 
legislador, posteriormente, introduje en el Côdigo - 
un mandate anâlogo para los delitos de "rebejiôn" -= 
(art. 2l6) y "sediciôn" (art. 220), pero no para los 
de "asociaciones ilicitas", a pesar de que son mu--= 
chos los preceptos relativos a estas en el Côdigo -= 
que proceden de la Ley de Seguridad del Estado; lo = 
que puede interpretarse como propôsito deliberado de 
prescindir de este precepto, de naturaleza evidente- 
mente excepcional. El segundo argument o es lôgico-gr^ 
matical. El articulo 268 bis se refiere a los delitos 
"colectivos", o, como précisa la Exposiciôn de Moti-= 
vos del Decreto Ley que in^troduce aquel : "delitos de - 
necesaria ejecuciôn multitudinaria, que requiere una= 
preparaciôn y direcciôn singular"; parece, pues, que=
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no es la "asociaciôn ilicita" el supuesto previsto 
en el articulo 268 bis, porque no es este uno de los 
delitos que se "cornete", o "ejecuta" multitudinaria- 
mente; la asociaciôn criminal es, ciertamente, un dje 
lito "plurisubjetivo", peto no un delito "colectivo" = 
en el sentido del articulo 268 bis, Una asociaciôn - 
puede planear un delito que luego se "comete" o "e 
cuta" multitudinariamente; pero la propia asociaciôn, 
el asociarse, el participar en la misma como mero in 
dividuo, el organizarla, no son "delitos colectivos" 
o de "ejecucion multitudinaria", Por ùltimo, la es-= 
tructura del delito de asociaciôn ilicita pugna con= 
el criterio que impone el articulo 268 bis, pudiénd^ 
se oponer al mismo, por lo tanto, la propia salvedad 
que aquel contempla; "en rej.aciôn con la naturaleza - 
y circunstancias del hecho"; en efecto, la presunciôn 
que este establece, tiene un alcance estrictamente -= 
"procesal", como se ha senalado (274); se persigue -= 
"encontrar" un "jefe" o "promoter", aunque tal jefe - 
o promoter no exista. Dado que los articulos 174.12 y 
175.42 preven las penas en que incurren los "directi­
ves" y "meros individuos", resp ectivament e, de la aso_ 
ciaciôn criminal, el principio de legaiidad impide -= 
castigar como "director", "présidente" o "fundador" a 
quien cens ta que solo participaba en la asociaciôn coj 
mo "mero individuo", por mâs que reuna los indicios - 
a que se refiere el artlculo 268 bis; de hecho asl lo 
ha entendido, también, la jurisprudencia del Tribunal 
Supremo (275).
b'O.- La distinci ôn "directivo"-"mero indi- = 
viduo" en la jurisprudencia del Tribunal 
Supremo ;exposiciôn y crltica.
La Jurisprudencia del Tribunal Supremo (276), ha=
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abordado en innumerables fallos este problema. Es­
te , sin embargo, se plantea en un contexte muy pe­
culiar. Ante todo, porque lo que suele discutirse= 
en casacion es si procédé aplicar el parâgrafo ter^  
cero del artlculo 174.12 o el pârrafo cuarto: y no, 
si los hechos deben subsumirse en el n2 12 del ar­
tlculo 174. o en el 42 del artlculo 175. El objeto 
del debate no es, aunque parezca lo contrario, el= 
mismo, dado que las modificaciones introducidas -= 
con las reformas de I967 y 1971 trasladan el pro-= 
blema de la distincion entre el comportamiento del 
"directivo" y el del "mero individuo" al de la ma- 
^or o menor gravedad de los "hechos" ejecutados. - 
En segundo lugar, porque el carâcter meramente fa­
cultative de la rebaja de las penas que prevé el - 
pârrafo cuarto del artlculo 174.12 para los "meros 
individuos", permite, de hecho, imponer a estes -= 
-aùn siendo meros individuos- las mismas penas que 
a los "directivos", con lo que la distincion entre 
unos y otros pasa a un segundo piano. Por ùltimo,- 
la jurisprudencia es contradictoria; no solo por - 
el inevitable casuismo de la materia, sino porque= 
las mencionadas reformas amplian las fàcultades -= 
discrecionales del tribunal "a que", cerrando el - 
paso a la casaciôn, con lo que se limita la fun-== 
ciôn révisera y unificadora del Tribunal Supremo.
Un fallo muy significativo es el de 3O de -= 
Octubre de I967 (277), porque ofrece una complétas 
vi si ôn panorâmic a de la doctrina jurisprudencial? = 
El problema se plantea en los siguientes términos: 
"Que la oposiciôn que, a efectos de tipicidad y pje 
na, valorando la peligrosidad del sujeto activo, -
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realizan en el delito de asociacion ilegal los -= 
articulos 174 y 175 del C.P. entre meros partici­
pes... y fundadores, organizadores, directores r^ 
quiere, en defecto de definicion directa legal, - 
determinar su diferencial condicion, con arreglo= 
a la realidad practic a y al concepto logico y se­
mântico de los propios términos, enunciativos de= 
la condicion personal, en correlacion con la ine- 
xistencia de situaciones intermedias; y, asi como 
el sencillo asociado es aquel que voluntariamente 
se afilia o adscribe a la entidad extralegal, como 
hombre de filas, conociendo y aceptai do los prin- 
cipios que la informan, y , comportândose como miem 
bro disciplinado en actitud pasiva por carecer de= 
mando; el dirigente, al contrario, integrado tam-= 
bien en la asociacion, concede a la misma su trab_a 
jo intelectual o material, de manera relevante y - 
activa, en dimension interna o externa, para su -= 
creacion, estructuraciôn' o gobierno y propagaciôn, 
con la realizaciôn de los propcsitcs previstos en 
mayor o menor medida, uniendo a su dinamismo y en 
trega, una posiciôn relevante o préférai te dentro 
de la organizaciôn, con facultades dispositivas o 
ejecutivas, propias o delegadas".
Lo mâs significativo de este fallo es, sin= 
duda, su doctrina:concretamente el hecho de que - 
en el mismo se dan cita todos los criterios segui^  
dos por el T.S. -no siempre armônicos y.coheren-= 
tes -a propôsito de la distinciôn entre el compor^ 
tamiento del"directivo" y el del "mero afiliado".
Estos criterios y directrices jurispruden-= 
ciales son, en esencia, cuatro:
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Primero: "actividad"-"pasividad" en la aso-= 
ciaciôn, como expresion del comportamiento de "di­
rectivos" y "meros individuos"^ respectivamente.
Segundo este planteamiento, el "socio" es -= 
un mero "afiliado", y su comportamiento tipico -que 
se caracteriza por la "pasividad"- se agota en el - 
mero hecho de afiliarse a la organizaciôn criminal ; 
actua como "directivo" quien lleva a cabo algun dora 
portamiento "activo" en el seno de aquella, por su- 
poner "un mas", respecto a la mera "afiliaciôn" -ac^  
titud pasiva- propia del simple socio.
En la doctrina de las sentericias, entre otras, 
de 23 de Enero de 1967, 19 de Noviembre de 1971, lô= 
de Diciembre de 1971, I6 de Abril de 1958, 30 de Oc­
tubre de 1967, 23 de Mayo de I966, 29 y 30 de Octu-= 
bre de 1973 y 5 de Marzo del mismo aho (278).
Este criterio, a mi juicio, no es vâlido. Cier 
ta mente la "mera afiliaciôn" basta para realizar el = 
tipo del injusto previsto en el nurr., 42 del art. 175 
(el "mero individuo" es, sin mâs, el "afiliado"), p^ 
ro de aqui no puede desprenderse que quien excede la 
situaciôn de estricta "pasividad" que caracteriza al 
simple "afiliado" deba convertir ya a este en "direc_ 
tivo" ("présidente" o "director"). La propia jurispru 
dencia ha superado este plant eamiento admitiendo, si 
bien caso a caso y con carâcter excepcional, que ac- 
tûa como "mero individuo" el afiliado que despliega= 
cierta actividad en favor de la asociaciôn, sin lim^ 
tarse a una actitud puramente pasiva.
Algunos fallos, por ejemplo, no dudan en mant^ 
ner que el encartado era "mero individuo", aunque -= 
constara que "su afiliaciôn no fué meramente pasiva" 
(279)» la sentencia de 29 de Abril de 1964, con buen
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criterio, se refiere incluso a "los deberes del 
afiliado" (280), es decir, una serie de compor- 
tamientos inherentes a la condicion de todo socio 
y propios de este; en tal sentido, la de 29 de - 
Noviembre de 1966 (281) advierte que uno de ellos 
es el pago de las cuotas sociales que, "por régla 
general" dériva del mero hecho de asociarse; la= 
sentencia de 5 de Myo de 1958 (282) apuntô ya e^ 
te criterio mâs realista y coherente: el socio - 
"debe limitarse a cotizar y propagar en su âmbi­
to propio.,.". Hay, pues, un âmbito de accion y= 
actividad propio del "mero individuo", una serie 
de comportamientos inherentes a tal condicion. A 
titulo ilustrativo, la jurisprudencia se refiere 
a éstos:entrega de pequenas cantidades de dinero 
con carâcter benéfico (283); asistir a reuniones 
de la asociaciôn, hacer propaganda en favor de - 
la asociaciôn para captar adeptes y contribuir,= 
en cuotas, al sostenimiento de la misma (284); -
participaciôn activa en labores de captaciôn de= 
adeptos, propaganda, cotizaciôn y asistencia a - 
actos sociales masivos (285); propaganda y actos 
sociales en el seno de la empresa criminal (286); 
aportaciones dinerarias para el sostenimiento de 
la asociaciôn y, "a lo sumo", ejecuciôn de algu- 
nas limitadas actividades de captaciôn o prosel^ 
tismo (287); dar cobijo a miembros de la asocia­
ciôn, cotizar para la misma y dar consignas (288); 
proselitismo, asistencia a reuniones y actos mas^ 
vos (289), etc,; si bien, la propia jurispruden-= 
cia, ha considerado actos propios de un "directi­
vo": tomar contacto con miembros de organizaciones
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illcitas extranjeras, a su venida a Espana (29O); 
tomar parte en reuniones de caracter regional, -= 
recibir instrucciones y sufragar gastos de juicios 
y desplazamientos de otros miembros (29I); prestar 
la casa para que tengan lugar en la misma cursi-= 
llos formativos organizados por la asociacion -== 
(292); cotizar para la asociacion y mantener sim- 
plemente contactas "organicos" (293). La doctrina 
jurisprudencial mas reciente, tiende a sustituir= 
este prolijo sistema de catalogo, necesariamente= 
casulstico y contradivtorio, por unas directrices 
y principios generates mas flexibles; de este mo­
do, afirman algunos fallos (294) que actùa como - 
"socio" quien se limita a desplegar una actividad 
"moderada", *'no cualificada*’, y, como ’'directive*' 
quien realiza un comportamiento "destacado" o"no^ 
table", con relaciôn al que se espera del "mero - 
individuo".
Segundo: la "peligrosidad" del individuo", co 
mo criteria de distincion entre e1 comportamiento 
del "mero individuo" y del "directive".
Es la tesis de la sentencia de 5 de Junio de= 
1968 (293), entre otras (296), segûn la cual:"lo= 
que, en realidad, y a fin de cuentas, interesa es 
medir concretamente la actuaciôn del agente en c^ 
da casa, por el grade de peligrosidad que demues- 
tre..."
Tercero; I_a mayor o mener gravedad de les bê­
chas en concrete e.jecutados.
Para otro sector de la doctrina jurispruden-= 
cial, actùa como "directive" quien ejecuta hechos 
de gravedad "objetiva" (29?) e "indudable" (29§X;
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y, como "mero individuo", aquel cuyos compor-= 
tamientos concretes no revisten dicho "grave-= 
dad".
Cuarto; el "status organico" en la asocia 
cion, y el contenido de las "funciones" que se- 
desempenan.
Segun directrices que pudieran estimarse= 
dominantes, la diferencia entre el "mero indivi-= 
duo" y el "directive" reside en la posicion que - 
une.y otro ocupan en la organizaciôn criminal, y= 
la indole de las funciones que esta les encomien- 
da. Socio y directive "pertenecen" a la asocia-== 
cion (299)> pero solo este ultime ocupa "una posi^ 
ciôn destacada" en la empresa criminal, y ejerce= 
determinadas "funciones directivas", de mande, en 
la misma. El nombre del cargo es irrelevante: lo= 
que decide es el contenido de este (3OO), si se - 
ocupa o no una "posicion de privilégié" (3OI), y= 
si se participa en el ejercicio de "funciones di­
rectivas" (302). Refiriéndose a 1 os "directives", 
précisa asi la sentencia de 7 de Julio de I967: p 
por tal debe entenderse "cualquier persona que -= 
dentro de la asociacion ilxcita efectùa activida- 
des que le constituyan en cabeza de la misma, por 
sus facultades, decisiones, orientaciones u ôrde- 
nes hacia los meros afiliados o, en otro sentido= 
del campe de actividad, ostentando jerarquia pro- 
pia o conjunta, y aunque pueda resultar subordin^ 
da a otros, dentro de las respectivas escalas gr^ 
duales de la organizaciôn, y siempre que por su - 
contenido especlfico -a valorar en cada caso- pue^  
da creerse que posee iniciativa para actividades=
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de planificaciôn o ejecuciôn de los acuerdos -== 
tendentes a la actuaciôn asociativa..," (303).
No todos estos criterios jurisprudenciales 
parecen admisibles.
Respecto al primero de ellos reitero lo ya== 
dicho:una cosa es que basta la "mefa afiliaciôn" - 
-sin mas- para realizar el tipo del articule 175.= 
42, con relaciôn al art. 172, y otra distinta que= 
el "mero individuo", para no convertirse en "direc_ 
tivo", deba limitarse a una actitud exclusivamen-= 
te "pasiva" que no exceda su condiciôn de simple - 
"afiliado". Este seguirâ siendo "mero individuo" - 
y no "directive" aunque contribuya activamente a - 
la actividad de la asociaciôn, siempre que su posd^  
ciôn jeràrquica y orgânica en la empresa criminals 
no ocupe los escalones de maxima responsabilidad y 
mando. El criterio que examine convertirla en "pr^ 
sidentes" y, "directores" a "meros individuos" cu- 
ya actuaciôn fué destacada (lo que es irrelevante= 
en nuestro Côdigo) o crearla una tercera categorla 
no prevista en este (la del mero individuo "acti-= 
vo"). La actividad del "mero individuo" podrâ go-= 
zar de relevancia en el caso de un eventual concur_ 
so de delitos (el afiliado que delinque) pero car^ 
ce de ella a efectos de determinar el comportamien 
to tipico del "mero individuo" que no es otro que= 
el del "afiliado"; este no se "convierte" en "di-= 
rectivo" por el hecho de su mayor "actividad", si- 
no en la medida en que participa en el ejercicio - 
de ciertas funciones desde una particular posiciôn 
jeràrquica en la organizaciôn.
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La mayor o menor "peligrosidad" del encar-= 
tado creo que tampoco es criterio valido para di^ 
tinguir el comportamiento tipico del "directivo"= 
y del "mero individuo". La "peligrosidad" solo -= 
puede interpretarse de dos modosicomo cualidad -= 
"personal" del sujeto, con independencia de su po^  
sicion orgânica y funciones en la empresa crimi-= 
nal; o, como résultante de un comportamiento con­
crete, de unos hechos ejecutados al servicio de - 
la organizaciôn criminal. Ninguna de estas dos a- 
cepciones es relevante; la primera,porque prescin 
de del grade de pertenencia e incardinaciôn del - 
individuo en la asociaciôn,de lâs funciones que ^ 
jerce en la misma: pero tratândose enfonces de una 
cualidad o atributo estrictamente "personal" -y - 
no "funcional" u "orgânico"-no puede tenerse en-= 
cuenta; evidentemente, no hay obstâculo alguno p^ 
ra que un sujeto muy "peligroso" actûe como "mero 
individuo" en una asociaciôn que tiene por objeto 
cometer algùn delito; y, viceversa: que otro, de-= 
sempehando funciones de "direcciôn" y alta respori 
sabilidad en la citada asociaciôn, no aparezca co^  
mo "peligroso". A la misma conclusiôn podrâ lle-= 
garse en el segundo supuesto examinadoisi la "pe­
ligrosidad" se hace derivar de unos hechos ejecu­
tados como ôrgano de la sociedad delictiva. En -= 
primer lugar, porque la condiciôn de "socio" o de 
"directive" es previa a la "actividad" criminal - 
desplegada posteriormente por la asociaciôn; son, 
ante todo, cualidades "orgânicas" "funcionales", 
que revelan la posiciôn y cometidos "en" la asoci^
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ciôn:cabe hablar, desde luego, de diverses "pa-== 
peles" en la organizaciôn, aunque esta tan solo se 
haya constituido, sin haber empezado a desplegar - 
actividad alguna; en segundo lugar, porque la Indo^ 
le o naturaleza de aquella carece en absolute de - 
relevancia para determinar la cualidad de "mero -= 
individuo" o de "directive". Sucede, con frecuen-= 
cia, todo lo contrario: en la vida asociativa, --= 
quien normalmente ejecuta los planes sociales, quien 
los lleva a cabo obedeciendo ôrdenes, es el "mero - 
individuo". El "directive" no desciende al piano -= 
concrete de la ejecuciôn de la actividad criminal.
Por la misma razôn, la mayor o menor "grave­
dad" de los hechos concretes ejecutados -tercer -= 
criterio jurisprudencial- no es decisive. La "ac-= 
tividad criminal" de la asociaciôn queda fuera del 
comportamiento tipico y no puede fundamentar, por= 
lo tanto, la distinciôn entre "meros individuos" y 
"cabezas" de aquella; tal distinciôn es previa e - 
indepondientc. El criterio jurisprudencial que re- 
chazo es cens ecuencia, a mi juicio, de una defec-= 
tuosa interpretaciôn de los pàrrafos tercero y cua^ 
to del articule 174.12., en virtud de la cual se a- 
plica el pàrrafo tercero a los "directives", y el - 
cuarto a los "meros participes". Creo, sin embargos 
que tal correlaciôn no es correcta, porque no de-== 
ben entremezclarse cuestiones distintas, como lo -= 
son:la gravedad abstracta de los fines que persigue 
la asociaciôn, la gravedad concreta de los hechos - 
que sus miembros puedan haber ejecutado, y la dis-=
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tinta posicion orgânica que unos y otros ostenten 
en la organizaciôn criminal. Cabe actuar como "me­
ro individuo" de las asociaciones a que se refie-= 
re el pârrafo tercero del articule 174.12, y como, 
"directive" de las contempladas en el pârrafo cua^ 
to. Lo contrario équivale a infringir el principle 
"non bis in idem" (304).
Entiendo correcte el criterio "orgânico"— = 
"funcional" examinado en ultime lugar, aunque di^ 
crepo -en algunas aplicaciones concretas del mis-= 
mo. Por ejemplo: de la tesis jurisprudencial que= 
considéra propia del "directivo" la "absoluta de- 
dicaciôn" y entrega a la empresa criminal (305).=
A mi modo de ver, tal entrega a la asociaciôn no= 
prejuzga el range de la misma, ni la posiciôn or­
gânica y funciones que aquella encomienda al miem 
bro, cuestimies que, en definitive, son las que - 
importan. Caben actividades "directivas" sin una= 
absoluta dedicaciôn o entrega a la asociaciôn, co^  
mo caben también c o m p o r t a n t p r n p i o s  de un -= 
"mero individuo" en quien solo vive para la empr^ 
sa criminal, sin ocupar posiciones de relevancia= 
en la misma.
c'O.- Conclusiones
Como "conclusiones", se podrlan apuntar las 
siguientes :
El comportamiento tipico del "mero indivi-= 
duo" se realiza por el mero hecho de la "afilia-= 
ciôn", este es, por el "acuerdo de voluntades en­
tre la "sociedad" y el "socio" que détermina la - 
incorporaciôn del primero a esta.No se requiere -
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en nuestro ordenamiento ninguna actividad mas, - 
que, de existir, solo interesarla, en su caso, a 
efectos de un eventual concurso de delitos (3O6).
Los "directores" y "présidentes" también -= 
"perteneceç" a la asociaciôn, forman "parte" de - 
la misma. Los "fundadores", no necesariamente. Lo 
caracteristico del comportamiento tipico del "fun 
dador" no es la "pertenencia" o "incardinaciôn" - 
del mismo en la asociaciôn, o su posiciôn "orgâ-= 
nica" -mas o menos destacada en esta, sino précis^ 
mente el ir dirigido a dar vida a la empresa cri­
minal: su carâcter constituyente.
La diferencia entre el comportamiento tipi­
co del "mero individuo" y el de los "directores"= 
y "présidentes" no reside tanto en la indole de - 
la "actividad" que puedan desplegar -por supuesto 
en el âmbito interno de la asociaciôn- como en la 
posiciôn "orgânica" y "jeràrquica" que ocupan en= 
la misma de la que résulta el ejercicio de cier-= 
tas "funciones" de la mâxima ti ascenJencia poi‘ -= 
los ûltimos. Se trata, por lo tanto, de conceptos 
"funcionales" y "orgânicos" que exigen un examen= 
casuistico de la estructura de cada asociaciôn: de 
los "hechos" ejecutados no puede derivarse, sin - 
mâs, la condiciôn de "mero individuo" o de "presd^ 
dente" y "director".
Nuestro Côdigo, sin embargo, no ha contempla 
do a propôsito de las asociaciones illcitas "figu 
ras intermedias", como puedan ser las de los "man 
dos subalternos". El silencio de la ley en este - 
caso (307) y la -notable diferencia entre las pe- 
nas previstas para los "meros individuos" y los -
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"directores" y "présidentes" obliga a una inte^ 
pretaciôn restrictive, reservando la condicion= 
de "directives" ("présidentes" y "directores")= 
a los "cabezas" maximes de la asociaciôn (uni-= 
personales o colegiados), y no a cualquier miem 
bro de la misma que puedan desempenar funciones 
o actividades de cierta importancia, El esquema 
de nuestro Côdigo es, sin duda, muy simpliste - 
por desconocer la existencia de estos mandes in 
termedios que ejercen funciones propi as y per- = 
manentes -no siempre delegadas- en virtud del - 
principle de division del trabajo y de especia- 
lizaciôn. Pero lo contrario equivaldria a consi^ 
derar "directivo" al "mero individuo" active, - 
lo que va contra la "ratio legis" de la norme.= 
Los "mandes intermedios" para nuestro Côdigo,= 
deben asimilarse a los "meros individuos".
3).- Présidentes, fundadores y direc­
tores : delimi tacion de les respec 
tivo s comport auiieiit 05 tipicos.
Mâs complejo es distinguir el comportamien 
to tipico de los "présidentes" "directores" y -= 
"fundadores", equiparado a efectos de pena. La - 
"actividad" que desplega el "fundador" se produce 
necesarlamente con anterioridad a la efectiva -= 
"constituciôn" de la empresa criminal. Despues,= 
puede permanecer vinculado a esta -por lo gene-= 
ral como ^"directivo"-, pero la labor fundacional 
genuina es la que se lleva a cabo antes de "est^ 
blecerse" (3O8) la asociaciôn. Los "directores"= 
y "présidentes" intervienen una vez constituida=
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la asociaciôn: antes serân meros "promotores", "o^
ganizadores", pero no "directores" ni "presiden-= 
tes" (309). La distincion del Côdigo es certera y 
responde a la realidadzno todo "fundador" es "pr^ 
sidente" o "director", ni estos ti^nen por que 
ber intervenido en la etapa "fundacional". "Orga- 
nicamente" las funciones de "direcciôn", de "pre­
sidencies y de "fundaciôn" pueden también distin- 
guirse. Las dos primeras implican una actividad - 
dirigida a la asociaciôn ya constituida, contempla^ 
da como estructura "organizativa"; la ultima, es - 
un conjunto de actividades tendentes a convertir - 
una idea, un proyecto, en una organizaciôn.
Considero, sin embargo, poco viable trazar - 
los respectivos contornos de las funciones de "pr^ 
sidencia" y "direcciôn", porque con estos términos 
el legislador no haçe sino referirse a unas "fun-= 
ciones" que en la vida real, -y especialmente en la 
fenomenlogla de la criminalidad asociada- aparecen, 
con frecuencia, entremezcladas. En principio, el -= 
concepto "presidir" pone el acento sobre la "repre- 
sentatividad", en el seno de la organizaciôn y fren 
te a terceros, de quien ostenta este cargo. El con­
cepto de "director" alude mâs a las funciones de i- 
niciativa, impulso y control de la marcha de la em­
presa criminal. El "présidente" es la "cabeza visi­
ble" de la asociaciôn: preside ésta, como ôrgano su 
premo, y ante terceros la représenta. El présidente 
es, por asl decirlo, la "instituciôn":el "director" 
la "empresa" (3IO).
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d),- El "favorecimiento" a la "fundaciôn", 
"organizaciôn" o "actividad" de cier­
tas asociaciones (art. 1?4.22):atipi- 
cidad del mismo respecto a la asocia­
ciôn para delinquir del articule 172.22
1).- Consideraciones générales
El articule 174.22, introducido con la refqr 
ma de 1944, impone a "los que con su cooperaciôn e- 
conômica o de cualquier clase favorecieren la fun-= 
daciôn, organizaciôn o actividad de las asociaciones, 
grupos, organizaciones, entidades y formaciones men 
cionadas en el articule anterior" las penas previs­
tas para "fundadores, directores, y présidentes" de 
las mismas (art. 174:prisiôn menor, inhabilitaciôn= 
especial y multa de 10.000 a 75-000 pesetas) autor^ 
zando el pârrafo segundo de dicho articule 174.22 - 
elevar la cuantia de la multa hasta 2.000.000 de p^ 
setas, "cuando el caudal del culpable lo permita" -
(311)'
Este precepto debe insertarse en una linea 
muy acusada en otros Côdigos europeos, cuya evolu-= 
ciôn se caracteriza por dos constantes : en primer lu 
gar, la tendencia a crear en la Parte Especial "ti- 
pos autônomos", que configuran como delito indepen- 
diente ciertas conductas de favorecimiento y apoyo= 
a las asociaciones ilicitas, con la correlativa de- 
rogaciôn respecto a las mismas de las normas c ont je 
nidas en la Parte General (312); en segundo lugar,= 
la imposiciôn de penas muy graves, a veces mâs gra­
ves que las previstas para los propios directivos y
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afiliados a estas asociaciones, a pesar del carac­
ter "accesorio" de todos estos comportamientos, y= 
sin que sea obstâculo el hecho de que son ejecuta­
do s por terceras personas, ajenas a la asociacion.^
(313).
2).- Su âmbito de aplicaciôn.
El problema que plantea el articule 174.22 - 
dériva de su alusiôn expresa a las "asociapiones =
... mencionadas en el articule anterior", es decir, 
en el articule 173. ^Significa este que el favore-= 
cimiento a las asociaciones mencionadas en los art 
culos 172 y 174 es atipico, para el articule 174.22? 
La respuesta parece que ha de ser necesariamente a-- 
firmativa.
La letra de la Ley es clara:el Côdigo se refi^ 
re solo a las asociaciones "mencionadas en el articu 
lo anterior", que es el articule 173. No hay lugar a 
dudas. Es mâs, cabe ahadir un argumente "sistemâtico" 
a esta interpretaciôn: en otro pasaje el legislador=
utiliza la misma formula ("asociaciones comprendidas 
en el articule anterior") con idéntico signifieado,= 
como sucede en el n2 IQ del articule 174. Aqui "art 
culo anterior" équivale a articule 173> y por ello,= 
para comprender también otras asociaciones no previ^ 
tas en dicho articule 173, se mencionan éstas expre- 
samente (3l4). Por ultimo, desde un punto de vista - 
"histôrico", los antecedentes del hoy articulo 174.22 
confirman esta tesis: el articulo 174.22 procédé del
articulo 39 de la Ley de Seguridad del Estado (315), 
que hacia referenda a asociaciones de naturaleza - = 
estrietamente "politica", asociaciones que hoy con- =
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templa nuestro Côdigo en su articulo 173- De to­
do ello debe desprenderse que el articulo 174.22ç 
tipifica el favorecimiento prestado a las asocia­
ciones previstas en el articulo 173« En cuanto a= 
las demâs asociaciones habrâ que estar a lo que - 
resuite de la normativa general sobre participa-= 
ciôn criminal. Evidentemente, el hecho de que no= 
se puedan incluir en el n2 22 del articulo 174 no 
significa que taies comportamientos sean impunes.
Sin embargo, esta soluciôn -obligada en nue^ 
tro DerechoT no parece satisfactoria. De "lege fe- 
renda" séria conveniente suprimir la referenda al 
articulo 173, y hacer extensible lo dispuesto en - 
el n2 22 del articulo 174 al favorecimiento pressa 
do a cualquier asociaciôn ilicita incluyendo, por 
supuesto, a las asociaciones criminales del n2 22= 
del articulo 172. Razones de muy variada indole lo 
aconsejan (3lé).
Sin perjuicio de lo expuesto, me referiré br^ 
vemente a los problemas que suscita el articulo -== 
174.22.
3).- El "favorecimiento" como conducta pro 
pia del "extraneus".
El articulo 174.22 configura como delito me-= 
ras "formas de participaciôn". Quien favorece, por= 
tanto, la fundaciôn, organizaciôn o actividad de u- 
na asociaciôn ilicita es "autor" del delito previs- 
to en el articulo 174.2* y no "participe" del deli­
to de "asociaciôn ilicita". Esta tesis se mantiene= 
en forma unanime en la doctrina alemana respecto a= 
su precepto homônimo (317).
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El favorecimiento del articulo- 174.22 es - 
una conducta tipica reservada al "extraneus". La 
finalidad que persigue el articulo 174.22 no es o_ 
tra que la de imponer unas penas especialmente s^ 
veras a quienes sin pertenecer a la asociacion cri^  
minal cooperan a la fundaciôn, organizaciôn o ac-= 
tividad de la misma con actos de cualquier clase - 
pero de cierta relevancia. El precepto tiene, pues, 
caracter "subsidiario" porque esta pensado para -= 
quienes no pueden respnnder criminalmente como 
cios" o "directivos" de la asociaciôn: para el "e^c 
traneus" (318). En este sentido, Rodriguez Devesa= 
excluye del articulo 174.22 las aportaciones que a 
la sociedad realizan sus miembros, estimando que - 
"el n2 22 del articulo 174 se ha de reservar, por= 
consiguiente ,para qiien apoya financieramente a - 
la asociaciôn ilegal desde fuera de ella" (319)• -
Lo que se afirma, también, en la doctrina alemana=
(320).
4).- El comportamiento objetivo del favo- 
recedor:naturaleza y entidad de su a 
portaciôn a la empresa criminal.
Segûn dispone el n2 22 del articulo 174, in-= 
curren en las penas correspondientes quienes "con - 
su cooperaciôn econômica o de cualquier clase, fa-= 
vorecieren la fundaciôn, organizaciôn o actividad - 
de las asociaciones... mencionadas en el articulo - 
anterior. Esto no significa, sin embargo, que "cuaJL 
quier clase" de apoyo a la asociaciôn realiza el - = 
tipo penal. El inciso "cualquier clase" se anadiô - 
con la reforma de 1971, para no limitar -como hacia
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hasta enfonces el Côdigo- la indole ô naturaleza 
de la cooperaciôn a la estrictamente "econômica": 
"cualquier clase" quiere decir que la aportaciôn= 
del "extraneus" puede revestir cualquier "modali- 
dad" (econômica, ideolôgica, proselitista, etc),= 
pero no prejuzga la entidad y relevancia de la a-= 
portaciôn prestada. Esta ha de revestir cierta si^ 
nificaciôn para la empresa criminal. ^De que gra-= 
do?. A mi juicio, los actos de "favorecimiento"... 
de "cualquier clase” deben ser constitutives de -= 
"complicidad": se trata de ciertos comportamientos = 
que, de no existir el nS 22 del articulo 1?4, se h^ 
brian subsumido en el articulo l6, con relaciôn a - 
lo dispuesto en los articules 174.12 y 175-42, Lle- 
go a esta conclusiôn basândome en la propia "ratio= 
legis" del articulo 174.22. Este precepto pretende= 
establecer unas penas especialmente severas para -= 
quienes no respondiendo ya como "directivos" ("fun 
dadores", "présidentes", etc) o "meros individuos"= 
cooperan no obstante en favor de la asociaciôn cri­
minal. Que se trata de unas penas mâs severas lo -= 
demuestra el hecho de que, siendo el comportamiento 
de los mismos accesorio respecto al de "directivos" 
y "afiliados" sin embargo puede imponérseles penas 
mâs graves que las previstas para éstos: el articu­
lo 174.22 tiene razôn de ser solo en la medida en - 
que implique una agravaciôn de las penas que en otro 
caso hubieren correspondido a los favorecedores de= 
la asociaciôn, en cuanto "complices" (art. 16). Ÿ - 
esto es lo que sucede, segûn he dicho. La aportaciôn 
que presta el "favorecedor", por lo tanto, tiene que
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ser necesarlamente accesoria, adjetiva, no esen-= 
cial. Si rebasare este estadio, el favorecedor no 
"cooperaria", por ejemplo, a la "fundaciôn" de la 
asociaciôn, sino que séria "fundador" de la misma, 
en cuanto "cooperador necesario" (articulo 14.3-), 
y habria que aplicar el articulo l?4.12:el n2 22= 
del articulo 1?4 no significaria, en otro caso, u 
na agravaciôn especifica, que es lo ûnico que jus- 
tifica al mismo. Pero la aportaciôn del "favorece- 
dor" tampoco puede carecer de relevancia, en cuan­
to a su limite minimo. Por très razones ;Primero,- = 
porque la medida de la pena la da precisamente su= 
aportaciôn a la empresa criminal; el favorecedor - 
es un "extraneus", no "pertenece" a la asociaciôn= 
criminal : las penas -muy severas- que se le imponen
solo se justifican por la aportaciôn de1 mismo a ^ 
quella. Séria inadmisible aplicar el articulo 1?4. 
22 a comportamientos de escasa significaciôn, que= 
ni siquiera serian constitutives de "complicidad", 
cuando la finalidad de aquel es establecer penas - 
especialmente graves en sustituciôn de las senala- 
das para los cômplices. Segundo:porque las penas - 
previstas en el articulo 174.22 para los favorece­
dores son mâs graves que las de los propios direp- 
tivos y afiliados, a pesar del carâcter accesorio= 
y subordinado del comportamiento de estos partici­
pes. Tercero: porque una acepciôn tan amplia del -
4.
concepto de "favorecimi ento" terminaria por convejr 
tir el articulo 174.22 en un auténtico "cajôn de - 
sastre" dnnde se subsumiria toda conducta no tipi­
ca para el n2 12 del articulo 174 o el n2 42 del - 
articulo 175 que implicara algùn bénéficie para la
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asociaciôn ilicita, lo qie atenta contra la "ratio 
legis" de la norma, los postulados de ]a tipici-= 
dad penal, la funciôn de garantia que el tipo repr^ 
senta y una derogaciôn no justificada de las nor-= 
mas générales sobre la participaciôn criminal (321),
En un sentido muy seme jante se han pronuncia^ 
do la doctrina y jurisprudencia al émanas. Estas - = 
califican las conductas de "favorecimiento", que - 
el parâgrafo 129 tipifica, como formas de "Beihil- 
fe" (322) elevadas a delito autônomo. Se afirma -= 
que un favorecimiento no "eficaz", o "carente de - 
"relevancia" no satisface las exigencias del "tipo" 
(323), porque este requiere una conducta "idônea" = 
"apta", "eficaz" (324), sin perjuicio de que "en -= 
concrete" no lo hubiere sido (325). Por ultimo, doc^  
trina y jurisprudencia coinciden en que destinata-= 
rio del favorecimiento lo ha de ser la propia aso-= 
ciaciôn, y no sus miembros -asociados o directivos-
(326), tesis que parece obligada en nuestro derecho 
dadas las penas en que incurren los "fundadores", - 
"directores", y "présidentes" y "meros individuos"= 
por una parte, y los favorecedores", de la otra --.=
(327).
NOTAS AL CAPITULO IV.
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1.- Una técnica semejante se ha seguidô, por ejem-= 
plo, en los delitos de "reuniones y manifesta-= 
ciones no pacificas" (articulos l66 y ss), reb^ 
lion (art. 2l4 y ss), sediciôn (articulos 2l8 y 
ss), etc .
1 % - La modificacion se introduce con el articulo - = 
198 del Côdigo Penal de 187O. El articulo 202 - 
del Côdigo Penal de l848 decia:"Son sociedades= 
sécrétas..,"; y el articulo 205 del mismo cuer- 
po legal: "Es también ilicita toda asociaciôn".
2.- La expresiôn "se reputan" vuelve a aparecer en= 
el articulo 82 de la Ley de 10 de julio de 1894 
referida igualmente a determinadas asociaciones.
3.- Apud: Hidalgo, op,cit. I., pâg. 333-
4.- Côdigo Penal de l848, articulo 205.
5 .- Segûn Pacheco :"aquella palabra -la de "sociedad" 
supone mâs intimas y estrechas relaciones entre 
los individuos que las forman ; ésta otra, asocia­
ciôn, tiene un carâcter mâs vago y mâs genérico • 
(op. cit. II, pâg. 256.1.).
6.- Op.. cit. II pâg. 257. 3 .
7.- "La asociaciôn dividida con aquel objeto en sec- 
ciones séria tan criminal y punible como la que= 
existiera y se reuniera en un solo local" (Pache 
co op.cit. II, pâg. 257.5).
8.- Vid. Alvarez, y Vizmanos, op. cit.II, pâg. 150; -: 
Pacheco, op. cit. II, pâgs. 257 y 258, 6.
9.- Op. cit. II, pâg. 150.
10.- Pacheco, op. cit.II, pâgs. 257 y 258 :"No es aso­
ciaciôn ilicita cualquier reuniôn accidentai, -= 
cualquier hecho ûnico de este género, prèparado= 
o no preparado, pero que no ha de tener por con- 
secuencia otros, que no ha de ser constante, que 
no establece ciertas relaciones de confraterni-= 
dad entre los individuos. Lo que se reduce a una
concurrencia sola y aislada, que nadie tiene el=
intento de repetir, no es una asociaciôn: un me^ 
ting electoral, por ejemplo, para valernos de la 
palabra inglesa... no es objeto de los articulos
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que examinâmes. La mera reuniôn no es una aso-= 
ciaciôn y ningûn articulo del Côdigo la prohi-= 
be. Sin embargo, aùn para estas simples reunio- 
nes se suele impetrar el permise de las autori- 
dades, lo cual sôlo prueba cuân arraigadas es-= 
tan en nuestras costumbres las ideas de depen-= 
dencia que han hecho nuestra vida durante si-== 
glos, Mas si semejante consentimiento no se pi- 
diere, la verdad es que no podria legitimamen-= 
te penarse la reuniôn con arreglo a estos arti­
culos del Côdigo". Véase, también. Alvarez y -= 
Vizmanos, op. cit. II, pâgs. 151 y 152.
11.- Groizard, op. cit. III, pâg. 421:"Esta (la aso­
ciaciôn) no debe confundirse con la reuniôn. La 
Constitution de 1869 y la de I876 las distinguen.
El Côdigo Penal también. La razôn vulgar y la - 
razôn cientifica justifican su separaciôn".
12.- Groizard, op. cit.III, pâg. 421.
13•- Ferrer Sama. Comentarios, III, pâg. 119; Cue110= 
ualonJ Derecho Penal, P.E. 1949, pâg. 53 (7  ^Ed^ 
ciôn).
14.- Pellise Prats, Enciclopedia Juridica Seix, III,= 
pâg. 95; Gonzâlez Garcia ,op. cit., pâgs. 55 y - 
67 ; Antôn Oneca, op. cit. P.G,, pâg. 404.
15.- Quintauo Pipollés, Comentarios II, 1946, pâg. 60.
16.- Quintano Ripollès, Comentarios II 1946, pâg. 60.
17•- Cuello Calôn, Derecho Penal, conforme al C.P. tex 
to refundido de 1944, II, pâg. 55 (7  ^Ediciôn, -=
1949).
18.- Cuello Calôn, op. cit., 1946, pâg. 60 (3^ Ediciôn). 
Obsérvese, sin embargo, que en el momento de ha-= 
cer el autor taies observaciones, la conspiraciôn 
no era punible.
19*-- Antôn Oneca apunta como criterios distintivos en­
tre asociaciôn y conspiraciôn la mayor estabili-= 
dad de la primera y la necesidad de que el progr^ 
ma delictivo no se limite a la comisiôn de un so­
lo hecho criminal (op. cit. I pâg. 4o4)^  en tér-
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minos semejantes, Pellisè Prats op. cit. pâg.
95; Gonzâlez Garcia, V . op. cit. pâg. 6?; Ji- = 
menez Asùa,Tratado VII pâg. 373; Quintano Ri - 
polies (Comentarios, II, 1946, pâg. 60), quien 
exige del concepto de asociaciôn "una cierta - 
consistencia formai y hasta un conato de orga- ' 
nizaciôn y jerarquia", pues en otro caso no h^ 
bria asociaciôn sino simple codelincuencia o,= 
incluso, la circunstnncia agravante de cuadri- 
11a, que son "verdaderas asociaciones esporadi_ 
cas".
20.- Por ejemplo, los articulos 270 a 274, ambos -= 
inclusive, y el articulo 305•
21.- En este sentido: Patalano, op.cit., pâg. 21.
22.- Segûn afirma el propio Patalano, op,cit. pâg.82.
23.- Respecto a la jurisprudencia, vid.: "Giusticia 
Penale 1928, 1492; id. 1930, 429.
24.- De Rubeis, Dell'associazione per delinquere, op. 
cit. pâg. 1031, 1032.
25.- Puecioni, Il Codice Penale toscano illustrate, V.
1858, pâg. 270.
26.- Il reato plurisoggettivo Annali di Diritto e -= 
procedura penale, 194l, pâg. 333.
27.- Crivellari, Il codice penale per il regno d Ita­
lia. VII, 1896, pâg. 35.
28.- Ranieri, Manuale di Diritto penale, II, 1952, -= 
pâg. 425; Grispigni, op.cit., II, 1947, pâg. 234; 
Costa (op. cit. pâg. 1033), exige un minimo de - 
"organizaciôn" como inherente a la "societas sc^ 
leris", si bien se presume, a su juicio, por ra­
zôn de la naturaleza de algunos delitos que sôlo 
pueden cometerse colectivamente.
29.- Franchina, Associazione per delinquere e reato - 
continuato. Giur. Sic., 1964, pâg. 493.
30.- Puccioni, op.cit., pâg. 270
31.- Vid:Patalano, op. cit., pâgs. 9O y ss.
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32.- Manuale, cit. 1954, pâg. lâj.
33"- In tema di associazione per delinquere, Giusti-= 
tia Penale, 1950 II, pâg. 29.
34.- Il reato di associazione per delinquere nel Codi^  
ce vigente... cit. Giur, it. 1930 II, pâg. 228= 
a 230.
35.- Uno de los autores que ha criticado con mayor du 
reza la supuesta equiparaciôn y equivalencia de= 
los conceptos "accordo" y "associazione en el - 
Derecho italiano es Blasi: Il reato di associa-= 
zione, cit. pâg. 229 y 230.
36.- Costa, op. cit. pâg. 1033; Manzini, Trattato, -= 
cit.VI, pâg. 182; Zerboglio, Delitti cbntro l'qr 
dine pubblico, cit. pâg. 54; Maggiore, Manuale - 
cit. pâg. 36O; Santaniello, op. cit. pâg. 366; -
Ranieri, op. cit. pâg. 492.
37.-.Vannini, op. cit. pâg. l43:Bricola, op. cit. pâg.
125; De Bella, op. cit. pâg. 33.
38.- Santoro, op. cit. pâg. 192.
39.- Santoro, op. cit. pâg. 195.
40.- Patalano, op. cit. pâg. 90 y ss.
41.- Corso di Diritto Penale vol. III, 1893, pâg. 395.
42.- Associazione di malfatori o per delinquere, Diges- 
to Italiano, IV, 1893, pâg. 6l.
43.- Trattato, cit. VI. pâg. 183.
44.- Associazione per delinquere, cit. Nuovo Digesto -
1937.3. pâg. 1033.
45.- Il reato di associazione per delinquere, cit. -==
1933 pâg. 33.
46.- Cospirazione polltica mediante accordo o associa­
zione, cit. pâg. 125.
47.- Diritto Penale, cit.I, 1948, pâg. 195.
48.- Associazione per delinquere e reato continuato, - 
cit. pâg. 493.
Franchina, sin embargo, considéra implicita la -= 
"organizaciôn" en el "acuerdo" y no estima neces^
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ria -procesalmente- su prueba si résulta este - 
acreditado.
49.- Associazione per delinquere, cit. Enciclopedia= 
del Diritto, 1938, III pag. 863 y 866. Vid la= 
bibliografia alii citada sobre el problema.
30.- Istitucioni di diritto penale, cit.I, 1946, -=
pag. 324.
31
32
- Manuale, cit. 1934 pag. l43.
33
34 
33
- Admite Patalano, en principio, la exigencia de - 
un minimo de "organizaciôn"como inherente al con 
cepto de "associazione" (op.cit. pâgs. 22 a 28,88, 
90 y 91). Ahora bien el autor adopta una postu- 
ra critica trente a la "doctrina tradicional" i- 
taliana, ya que a juicio del mismo, aquella pos­
tula la necesidad de la "organizaciôn" basândose 
en premisas privatistas y, con frecuencia tautol^ 
gicas, que m  responden a la estructura del tipo - 
penal (op. cit. pâgs. 32, 91 y 93).
- Manzini, Trattato, cit. VI, pâg. 183.
- Costa, op. cit. pg. 1033.
- Sabatini, op. cit. pâg. 324. Para este autor el - 
concepto de "asociaciôn" no précisa de una orga-= 
nizaciôn "regolare": basta con nna organizaciôn - =
"rudimentale".
El criterio es seguido por una importante co-= 
rriente jurisprudencial italiana:Vid, apud. Pata­
lano , op. cit. pâg. 84, nota 1?.
36.- Patalano, op. cit. pâg. 94.
Vid. la sentencia de 3 de Julio de I963 
propio autor cita, en Giust. Pen. 1966, II
289.
que el 
pâg-
37.- Costa, op. cit. pâg. 1033.
Patalano justifica este criteri , basândose en 
el carâcter "de relaciôn" o referencia que, a su= 
juicio, tiene la nota de la "idoneidad" (op. cit. 
pâg. 93).
58.- Santaniello, op. cit. pâg. l43; Vannini, op. cit. 
pâg. l43.
El criterio se mantiene, también, enla senten-
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cia de 5 de Marzo de 1934 (Vid. Riv. it. dir. - 
pen. 1934, pâg. 689).
39'- Boscarelli, op. cit. pâg. 863 y 866.
60.- Tuozzi, op. cit. pâg. 393; Ugenti Sforzza, op. 
cit. pâg. 61.
61.- San^oro, op. cit. pâg. 192 y 193.
Segûn la sentencia de 26 de Abril de I966 -= 
(Giust. Pen. I967, II, pâg. 797), al referirse - 
el Côdigo a "jefes", "promotores", "organizado-= 
res", etc., no puede concebirse una "asociaciôn" 
sin la presencia de unos jefes reconocidos como= 
taies por los afiliados.
62.- Segûn Costa, no es inherente al concepto de aso­
ciaciôn una organizaciôn de tipo estatutario o - 
jerârquico; ni necesario que los miembros de la= 
misma se conozcan, que tengan un lugar apropiado 
para sus reuniones, y que la asociaciôn tenga un 
période mâs o menos largo de duracciôn... (op. - 
cit. pâg. 1033).
63.- Op. cit. pâgs. 865 y 866.
64.- Patalano, op. cit. pâg. 32.
65.- Segûn De Bella, por ejemplo, (op. cit. pâg.33)-= 
"como es inherente al concepto de sociedad una - 
cierta estabilidad asi también lo ss al concep­
to de asociaciôn el de organizaciôn".
A juicio de Maggiore, la asociaciôn requiere? 
un minimo de "disciplina" entre los criminales,= 
como sucede con toda sociedad, y también con la= 
"societas scelerum". (op. cit. pâg. 193).
En ambos casos, como puede observarse, se par­
te de 1 concepto privatista de "societas", atribù 
yândose -sin mâs- los requisitos de este al de - 
"asociaciôn", sin demostrar la obligada identi-= 
dad entre ambos. El presupuesto es, precisamen-= 
te, lo que debia demostrarse.
66.- El requisite de la "organizaciôn";no puede deri­
varse del concepto de "sociedad". Metodolôgica-= 
mente considero errôneo tal procéder, y no porque 
sea necesario buscar el concepto "penal" de "asjo 
ciaciôn", dejando de lado el civilista, sino por^  
que toda interpretaciôn ajena al "tipo" es inad­
misible. El jurista debe indagar cual es el sen­
tido del termine que emplea el legislador: éste=
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puede servirse o no de conceptos que tienen u- 
na acepciôn acuhada ya en otros sectores del o_r 
denamiento juridico; pero, en todo caso, no son 
admisibles concepciones "aprioristicas", que -= 
prescinden de un examen del tipo.
67.- Patalano, op. cit. pâg. 94, siguiendo la formula 
cion de la sentencia de 5 de Julio de 19^5 (Giust. 
Pen. 1966, II, pâg. 289).
68.~ Patalano, op. cit. pâg. 91-
69.- Por ejemplo, la sentencia de 2 de Mayo de 1958,= 
en Giust. Pen. 1959, I I , pâg. 658.
70.- Cass. Firenze 10.I I.1869•apud, Patalano ,op. cit. 
pâg. 24 a 26.
71.- Cass. 2.V.1958, en Giust. Pen. 1958, II pâg. 658: 
Apud, Patalano, op. cit. pâg. cit.
72.- Cass. 14.1.1966, Riv. Pen, I966, II, pâg. 706; a-= 
pud, Patalano,op. cit. pâg. 30.
73.- Cass. Napoli, 26.VII.l87O. Giust.it. I87O, 1.2. -= 
25O: Apud, Patalano, op. cit. pâg. 24.
74.- Cass. 5.111.1898, Riv. Pen. I898, Vol. XLVII. 488= 
apud, Patalano, op. cit. pâg. 24 a 26.
75.- Cass. 12.VI.1967, Giust. Pen. 1968,11, pag. 476.
76.- Por ejemplo, en el parâgrafo 49 b .
77.- Sobre la problemâtica de la "Verabredundgs", vid; 
Maurach, Die Problematik des Verbrechensverabre-= 
dung. Juristenzeitung. 196I. El autor, siguiendo= 
la tesis de Dreher (en GA, 1954, pâg. 18: Grunds^ 
tze und Problème des 49 a. stGB) exige que concu- 
rra en todos los conspiradores el "animus aucto-= 
ris", (Maurach op.cit. pâg. 42)
78.- Me refiero a la aportaciôn de Schütze. Deutsches= 
Strafrecht. Lehrbuch. 29  ^Ediciôn, l874, pâg. 15O,
79.- Vid. Schonke Schroder, Kommentar cit. I6 . Ediciôn=
pâg. 680.
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80.- Franck, R. Das Strafgesetzbuch fiir das deutsche = 
Reich, l8â Ediciôn 1931, pâg. IO3.
81.- Lehrbuch, 24. Ediciôn, pâg. 2l6;"Komplott ist -= 
die Verabredung mehrerer zur Begehung eines oder 
meherer bestiramter Verbrechen. Bande, die auf -= 
Begehung meherer noch nicht einzeln bestimmter - 
Verbrechen gerichtete Verbindung".
En el mismo sentido. Listz-Schmidt.I. pâg. -= 
324. (16a Ediciôn, 1932).
82.- Lehrbuch, München, 1914, pâg. 193»
83.- Lehrbuch, A.T. 1934, pâg. 2l4 :segûn el autor, el 
complot se refiere siempre a "bestimmte Verbre-.= 
chen"; la banda, sin embargo, a "umbestimmte Ve^ 
brechen".
Del mismo criterio se muestra partidario Geib; 
Lehrbuch des deutschen Strafrechts.I, pâg. 366 -=
(1861).
84.- System des Presussischen Strafrechts. 1858, pâg,= 
42?: a juicio de Halschner, la diferencia entre - 
el complot y la banda radica en que, en esta ûltd^ 
ma, los delitos concertados no se pueden determi­
nar "in singuli".
85.- Lehrbuch, I, pâg. 364 (1904): el complot persigue 
la comisiôn de uno o mâs "speziell bestimmter Ve^ 
brcchcn" ; la banda, la de " sine Mehrlieic van ge-- 
nerell, aber nicht speziell bestimmten Verbre-=== 
chen".
En termines semejantes, Kohler (Lehrbuch, 1917, 
pâg. 484), que contrapone los términos "konkrete" 
y "unbestimmt", para el complot y la banda, res-= 
pectivamente.
86.- Lehrbuch des gemeinen in Deutschland gültigen -== 
Peinlichen Rechts, l847 (l4& Ediciôn) pâg. 90*”- 
Das Complott beisst Bande, wenn dessen Zweck die= 
Verübung mehrerer, einzeln noch unbestimmter Ver- 
brecheneiner gewissen Art, oder auch mehrerer Ar- 
ten, zum Gegenstand hat".
87.- Lehrbuch, 1932, pâg. l88:"Unter Komplott verstehen 
wir aber die Verabredung mehrerer zur Begehung e^ 
nés bestimmten Verbrechens, unter Bandenbildung - 
die Vereinigung meherer zur Verübung von im ein-= 
zeln noch unbestimmten Verbrechen".
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En este sentid,o, H. Meyer (Lehrbuch des deutschen 
Strafrechts, 1875, pag. 237 y 238) y Kohler (Lehr­
buch cit. pag. 484).
88.- Op. cit. pag. 90.
89.“ Deutsches Strafrecht.II, pag. 489 (l930):"Komm-= 
plott ist die Verabredung...zur Begehung eines - 
oder mehrerer bestimmter Verbrechen...”.
90.- Deutsches Strafrecht, Lehrbuch. 1917, pag. 494.
91.- Lehrbuch des Deutschen Strafrechts, 1898 (l8â E- 
dicion), pag. 174-175.
92.- Lehrbuch cit., pag. 2l6 ; Listz-SchmidtV bp. cit. 
pag. 324.
93.- Lehrbuch cit. 1904, pag. 3^4.
94.- Op. cit., pag. 484 :’'Komplott, das heisst, die - = 
Verabredung mehrerer zur Begehung eines oder meh 
rer konkreter Delikte; Bande...die verabredung - 
mehrerer zur Verü^ung von Delikten Gewisser Art= 
in unbestimmter oder in grosserer Zahl”.
95.- Lehrbuch des Deutschen Strafrechts, 1875, pag. 237 
238 :"Complott ist die Verabredung zweier oder meh­
rerer Personen in Beziehung auf die Verubung eines 
bestimmten Deliktes" (pag. 237); Bande "nennt man 
die Vereinigung mehrerer Personen zur Verubung -= 
einer noch ungewissen Zahl von Delikten überhaupt 
oder einer gewissen Art".
96.- Vease, Feuerbach: op. cit. pag. 90; por todos Geib; 
Lehrbuch des Deutschen Strafrechts I. 186I, pag.= 
366 y literatura alii citada:"dabei ist es überall 
gleichgültig, von welcher Art oder Galtund die -= 
Verbrechen sind, zu deren Verubung die Mitglieder 
... der Banden sich verinigen".
97.- Deutsches Strafrecht, Lehrbuch, 29^ Edicion, l874, 
pag. 150.
98'.- Schutze, op. cit. pag. 150;..."auf wiederholte-- = 
fortgesetzte Verubung,..".
99.- Berner, Lehrbuch, cit. pag. 174-173-
100.- Von Hippel, Deutsches Strafrecht, cit. pag. 489-
101.- Lehrbuch, cit. pag. 484,
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102.- "Das Complott heisst Bande, wenn..." (Lehrbuch, 
cit. pag. 90): el autor parte, por lo tanto, de 
una esencial identidad de naturaleza entre am-= 
bas figuras.
103.- Excepcionalmente se habla de una "veabredete Vejr 
bindung" por Finger, Lehrbuch cit. pag. 3^4.
104.- Califican de "Verbindung" la banda, entre otros: 
Listz,Lehrbuch cit. pag. 2l6; Von Hippel, Deuts­
ches Strafrecht, II, cit. pag. 489; Berner, Lehr 
buch cit. pag. 174; Geib, Lehrbuch cit, pag. 36^.
105.- El termine "Vereinigung" lo emplean, respecto a= 
la banda, Wachenfeld, Lehrbuch, cit. pag. 193» - 
Gerland, Lehrbuch, cit. pag. 188; H. Meyer, Lehr 
buch, cit, pag. 237; Finger, Lehrbuch, cit. pag. 
364; Halschner, System...cit. pag. 427.
105.- Welzel, Das deutsche Strafrecht, B.T. II& Edicion, 
pag. 511. "Vereinigung ist wehiger als eine Ver­
bindung .. . " .
106.- Lehrbuch des Deutschen Strafræhts, 2& Edicion. =
1874.
106.- Es el unico autor que me consta mentiene este cr^ 
terio de la "profesionalidad".-
107.- Berner, Die Lchrc von dor Thcilnalimc am Verbre-- 
chen und die neuren, Constroversen iiber Dolus und 
Culpa", Berlin, 1874, especialmente pags. 248 a= 
502; El mismo:Lehrbuch des Deutschen Strafrechts, 
18& Edicion, 1898, pag. 174-175.
108.- Berner, Die Lehre von der Theilnahme...cit. pag. 
12.
109.- Dice de la banda;"sie ist das hochste Stadium, -
welches das Schlechte. nach seiner formallen Sei-
te zu erreichen vermag" (Die Lehre...cit. pag.12).
110.- Berner, Die Lehre... cit. pag. 11 y 12.
111.- Berner, Die Lehre von der Theilnahme... cit, pags.
366 a 370.
112.- Vease por todos, Geib. Lehrbuch. cit. pag. 366, 
y bibliografia que alii resena el autor; Berner 
calificara de arbitrario el intento de aplicar=
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a las bandas el aforismo romano "tres faciiont .• 
collegium" (Die Lehre von der Theilnahme. 
cit. pag. 486, nota 1&). Hay autores, no obs­
tante, que exigieron un mlnimo de très miembros 
a la banda; la polemica se trasplantara a la - 
Verbindung y de la Verbindung del paragrafo 49 
b. a la Vereinigung del paragrafo 129 del StGB 
aleman.V
113-- Toda una polemica, sin sentido, discute en Al^ 
mania si coinciden exactamente; no los termines 
"Vereinigung" y "Verbindung". El problema sur- 
gio con la Ley de asociaciones alemana (Vid. - 
Dreher, Strafgesetzbuch mit...cit. 33  ^Edicion 
pag. 288). Hay dos posturas; la de Welzel, mas 
acorde con el sentido idiomatico de ambos ter­
mines, que considéra que "Verbindung ist mehr= 
als Vereinigung" (Deutsches Strafrecht. 11& E- 
diciôn, pàg. 511); y la que encabeza Schonke - 
Sçhroder, siguiendo la doctrina jurisprudencial, 
que entienden no puede hablarse de una diferen 
ciacion objetivos entre ambos:"Der Begriff der 
Vereinigung entspricht dem des Vereins"...; Auch 
der an anderer Stelle...verwendete Begriff der 
Verbindung besagt nichts anderes" (Kommentar, - 
al paragrafo 49 b., pg. 68O). En el mismo sent^ 
do, Dreher:"Verbindung ist dasselbe wie Verei-= 
nigung" Tstrafgesetzbuch mit Erlauterungen... = 
cit. pàg. 288).
114.- Sobre el concepto jurisprudencial de "Verbindung" 
antecedente inmediato del Vereinigung, véase -= 
especialmente, Wagner, "Aus der Rechtsprechung= 
in Staatsschutzverfahren".Ga. I963, pàg. 237; -
Wagner, Aus der Rechtsprechung... (id), en GA -
1966, pàg. 299; Dreher, Strafgestzbuch...cit -= 
33^ Edicion, pàgs. 288 y 289 (comentario al pa- 
ràgrafo 49 bis).
115.- Sobre el alcance que tiene la Ley de Asociacio­
nes para interpretar el concepto de "Vereinigung" 
que emplea el Côdigo Penal y completar e inte-== 
grar su normativa, véase Welzel, Das Deutsche -= 
Strafrecht, II& Edicion, pàg. 511.
Respecto al concepto de "Vereinigung", vid Dreher 
Strafgesetzbuch, cit. comentarios al paràgrafo - 
85 : pàg. 454 a 456. El panorama jurisprudencial= 
puede encontrarse en Wagner, Aus der Rechspre-==
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chung, cit. GA. I966, pàg. 299.
116.- También respecto al contenido del requisite -= 
de la "organizaciôn" se dan dos posturas: la - 
dominante, que defienden, entre otros Maurach= 
y Welzel y la jurisprudencial; Maurach, por e- 
jemplo, dice:"Aus dem vom Gesetz gewâhlten Aus^  
druck Vereinigung (statt Verbindung) geht her- 
vor, dass ein fester organisatorischer Zusammens 
luss mit einer Art von Uberund Unterordnugsver- 
hàltnis nicht gefbrdert wird und dass auch ein= 
lockerer Zusammenschluss den Tatbestand erfüllen 
kann" (Deutsches Strafrecht 5  ^Edicion, pàg. -=
671 B.J.); Para Welzel, aunque la "Verbindung = 
sea un màs respecto a la "Vereinigung", esta -=
:"verlangt einen gewissen lockeren Zusammensch- 
lus..." (Das Deutsche Strafrecht... cit. pàg. 5H); 
Véase, no obstante, en Wagner (Aus der Rechtspre^ 
chung...Ga. I966, pàg. 299), donde se cita ju-== 
risprudencia del Tribunal Supremo alemàn en sen­
tido contrario, es decir, exigiendo una "organi- 
zaciôn" "fest", rigida y formai, e incluso, una= 
"conciencia" de tal realidad organizativa.
117.- Como dirà Maurach:"Keinesffals kann schon eine - 
blosse Verabredung mehrerer als Vereinigung... = 
betrachtet werden" (op. cit. pàg. 671); en el -= 
mismo sentido, Welzel, "Vereinigung ist weniger= 
als Verbindung, aber doch mehr als eine blosse 
Verabredung" (Das Deutsche Strafrecht...cit. pàg. 
311).
118.- Schonke-Schroder, Kommentar:"Das Vorhandesein 
ner gewissen Organisation unterscheidet die Ver­
bindung von der Verabredung", (pàg. 408, al parji 
grafo 49 b); sobre la conspiraciôn, véase, Mau-= 
rach. Die Verbrechensverabredung, Juristenzeitung, 
1961, pàgs. 137 a l48.
119.- Sobre el concepto de "Vereinigung", Dreher, Stra- 
fgesetzbuch...cit. pàg. 434 a 456; Schbnke-SchrO- 
der, Kommentar, pàg. 68O-681; Wagner, Aus der -= 
Rechtsprechung. cit. GA. 1966, pàg. 299.5 Leip-= 
ziger Kommentar, 9  ^Edicion, pàg. 124 y ss.
120.- El problema del numéro mlnimo de miembros se ha=  ^
planteado tanto en las bandas del nQ 3- del par^ 
grafo 244 como a propôsito de la asociaciôn para
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delinquir, del paragrafo 129; con relacion a - 
las "asociaciones ilicitas", desde una recien- 
te sentencia del Tribunal Supremo aleman, que= 
exige mas de dos miembros. El tema se ha abor- 
dado en estos termines en un comentario de Dre 
her a la jurisprudencial"Eine Bande i.S. des - 
244.3- des StGB. Kann aus zwei Mitgliedern -== 
bestehen" (NJW. 197O, pàg. l802). Esta es la - 
tesis del autor, quien no obstante reconoce -= 
que "dass eine Verbindung mehr als zwei Perso­
nen haben musse, hat der BGH in IStE 1/66 v. - 
9.11.1966 entschieden"; véase, también, Schon­
ke -Schroder, Kommentar y el propio Dreher, -==
Strafgesetzbuch...cit. pàg. 288.
121.- Maurach, op. cit. B.T. pàg. 67I (5  ^ Edicion).
122.- Articule 248; "Se impondrân la pena de arresto= 
mayor a los que dieren gritos provocativos de= 
rebeliôn o sediciôn en cualquiera reunion o a- 
sociaciôn o en lugar publico u ostentaren en los 
mismos sitios lemas o banderas que provocaren= 
directamente a la alteraciôn del orden publico".
123.- Articulo 265î"Cuando un deposito de armas, mund^  
ciones o explosivos, fuere habido en el domici­
lie de una Asociaciôn, seràn responsables tanto 
los empleados de la Entidad que tengan su domi­
cilie en el local social como los miembros de - 
la Junta Directiva de la Asociaciôn, salve que= 
por unos u otros se justifique plenamente que - 
no tenian conocimiento del depôsito.
Estas Asociaciones seràn disueltas para todos - 
sus fines, tanto si se encontraren dichas armas 
o explosivos en su domicilie como fuera de él-
124.- Articulo 129:"Seràn castigados c on la pena de - 
prisiôn mayor los que, con el fin de perjudi-== 
car la autoridad del Estado, o comprometer la - 
dignidad o los intereses vitales de Espaha, man 
tuvieren inteligencia o relaciôn de cualquier - 
género con Gobiernos extranjeros, con sus agen­
tes o con grupos, organismes o asociaciones in­
ternationales o extranjeras.
Si el culpable tratare de provocar una guerra o 
un movimiento rebelde o sedicioso u otros actes 
de grave hostilidad contra Espaha, serà castig^ 
do con arreglo a los articules 12Z, 215 o 217 de 
este Côdigo, respectivamente".
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125.- Segûn la atinada calificaciôn que propone Ro-= 
drlguez Mourullo.
126.- Vid, supra, nota 77.
127.- En el segundo capitule ya se apuntô una diferen 
cia fundamental entre la conspiracion y la aso­
ciaciôn para delinquir, concretamente en el cani_ 
po del bien juridico: la asociaciôn ilicita tu- 
tela la "seguridad del Estado", bien juridico - 
autônomo e independiente de los singulares bie- 
nes juridicos que pueda lesionar, en el case con 
creto, la puesta en prâctica del programa de -= 
cada empresa criminal. La conspiraciôn, en cuan 
to coautoria anticipada, no supone màs que una= 
anticipaciôn de la tutela que cada tipo penal - 
dispensa a sus respectives bienes juridicos.
128.- Apud, Leipziger Kommentar cit, pàg. 125 ("ausdrü 
cklich oder stillschweigend").
129.- Dreher, Strafgesetzbuch, cit, pàg. 6OO.
130.- La jurisprudencia alemana se refiere concretaipen^ 
te a los "dirigentes", "funcionarios" y "personas 
con competencia" al respecto. Apud, Wagner (Aus= 
der Rechsprechung in Staatsschutzverfahren Orga- 
nisationsdelikte, G.A. 1960, pàg. 23O).
131.- Kohlrausch, Strafgesetzbuch, cit, pàg. 3^6.
132.- Sentencias, entre otras, de 16 de Diciembre y de 
30 de Noviembre de 1971 (Aranzadi, Rep. Leg. nSs. 
5473 y 3273, respectivamente).
133.- El paràgrafo 129 del C.P. alemàn establece una 
bligada concordancia entre el relative "deren" - 
(femenino) y su antecedente el sustantivo "verei^ 
nigung" (también femenino).
134.- Leipziger Kommentar, pag. 856; Dreher, Strafgesetz 
buch, cit., pàg. ^00; kohlrausch, Strafgesetzbuch. 
cit. pàg. 346.
133.- Apud. Schonke-Schrbder, op. cit. pàg. 856.
136.- En el C.P. italiano, la finalidad de delinquir a- 
parece, sin embargo, referida à las très o màs -= 
personas que se asocian. Dice el articulo 4l6 : -= 
"Quando tre o piu persone si associano allo scopo
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di conunettere piu delitti,..".
137.- En sentido contrario; Polaino Navarrete, M. -== 
(Los elementos subjetivos del injusto en el C.P. 
espahol -I972, pags. 3II y 312).
138.- Segûn el paragrafo 129 del C.P. aleman, sera -= 
castigado el que funda, participa... en una aso­
ciaciôn cuyo "objeto" ("Zweck") o cuya "activi- 
dad" ("Tatigkeit") van dirigidos a la comisiôn= 
de acciones punibles. Se tiene en cuenta, por je 
llo, no solo el "objeto" de la asociaciôn, sino 
también la "actividad social" delicti va de la a^ 
sociaciôn.
139.- Das Strafrechtsanderungsgesetz, juristenzeitung, 
1931, pag. 619.
140.- Por todos, Boscarelli;"Associazione per delinqu_e 
re, cit, pagT87O. ÊT problema, a mi juicio, se= 
plantea incorrectamente, porque no importa preci^ 
sar si el delito "culposo", o el "doloso" que -= 
supone una extralimitaciôn respecto al objeto -= 
social es o no es "delito" en el sentido del ar­
ticulo 4l6 del C.P. italiano; pero por razones - 
puramente expositivas respetaré el planteamiento 
de estos autores, abordando el problema cuando - 
analice el alcance del término "algûn delito" -= 
del art. 172.28 dehuestrc Côdigo.
141.- Colecciôn Legislative, 1879, n- 268.
142.- Colecciôn Legislativra, 1922, nQ 11.
143.- El Tribunal Supremo distinguira, por ejemplo, en 
tre la licitud abstracta de los fines de la aso­
ciaciôn (conseguir un aumento del jornal) y la - 
actividad ilicita y concreta de sus miembros, a- 
quienes condena por el delito de "coligaciôn".
144.- Esta fue'la tesis de los récurrentes, que pros-= 
perô en la sentencia de 1922. La Audiencia habia 
condenado por asocdbciôn ilicita a dos altos car­
gos de un sindicato obrero. El Tribunal Supremo= 
lo ha ce solo en base al articulo 22 de la Ley de 
Huelgas.
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145.- Quintano Ripollés, A. Comentarios al Côdigo - 
Penal, Vo^ II, pàg. 63 (1946).
146.- Quintano Ripollés, A . op. cit. pàg. cit.
l4y.- Ferrer Sama, Comentarios, cit. III, pàg. II8
148.- Para Manzini, por ejemplo, no es necesario que 
el objeto social sea inicialmente illcito, en= 
el momento de constituirse la asociaciôn; pue­
de devenir illcito "a modo de degeneraciôn" -= 
(Trattato, cit, VI, pàg. 18), convirtiéndose - 
entonces en delictiva una asociaciôn que no lo 
fue en un principio.
Esta posibilidad se reconoce, también por Costa 
(Associazione per delinquere, cit, pàg. 1033- - 
1034); Santoro, Manuale di Diritto Penale, cit. 
Ill, pàg. 199; Antolisei, Manuele di Diritto P^ 
nale, cit, P.S., II, pag. 63I; Patalano (L'asso^ 
ciazione per delinquere, cit, pàgs. IO9 y 110)= 
admite pueda surgir una asociaciôn ilicita del= 
seno de una sociedad legal: de un partido poli­
tico, de una sociedad comercial, deportiva, etc.
149.- Apud, Dreher, Strafgesetzbuch, cit, pàg. 6OO; - 
Vagner, Die Rechtsprechung des Bundesgerichts-= 
hofs in Staatsschutzsachen im 3“ahre 1961, Driz= 
1962, pag. 348.
150.- Antolisei, op. cit, pàg. 629; Manzini, cp. cit. 
pàg. 182 (VI); Costa, op. cit. pàg. 1033; Saba- 
tini ; Istituzione di Diritto Penale, P.S., I, - 
pag. 324; Leipzgier Kommentar, cit, pàg. 125.
151.- Comentarios, cit. III, pàg. II8.
152.- Trattato, cit, VI, pàg. 183.
153.- L'associazione per delinquere, cit, pàg. 110.
154.- Kohlrausch-Lange (Strafgesetzbuch mit Erlaute-= 
rungen und Nebengesetzben. 43^ Ediciôn, pàg. -= 
346): las metas criminales no tienen por qué -= 
ser el "ultimo fin" ("Endzweck"), ni el "fin ex 
clusivo" de la asociaciôn; ni èl "fin principal", 
"ultimo", o "actividad exclusiva" de la asocia­
ciôn (Pfeifer, Kommentar, cit, pàg. 346); ni el
"ûnico", ni el "ultimo" fin de la empresa (Dal-
cke- Fuhrmann-Schàfner: Strafrecht und Strafver^ 
fahren, 37  ^ Ediciôn, pàg. I61.
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Respecto a la jurisprudencia alemana: Apud -= 
Wagner, Aus der Rechtsprechung, cit., G.A. -= 
i960, pàg. 230 y ss., numéros I6, 18 y 20.
153.- Vid, supra, nota l49-
136.- "Da sind nur solche strafbare Handlungen, die 
nicht bereits mit dem organisatorischen Zusa-= 
mmenschluss und seiner Aufrechterhaltung zusa-- 
mmenfallen, sondern ihm zeitlich und logisch - 
nachfolgen"; apud, Dalcke-Fuhrmann-Schafner, - 
Strafrecht und Strafverfahren...cit. pàg. l62= 
Leipziger, Kommentar, pàg. 126; Dreher, "Die - 
S'traftat darf nicht in der Bildung der Vereind^ 
gung selbstliegen", Strafgesetzbuch, cit. pàg. 
cit.
137.- "Eine zur Vermeidung von Kreisschlüssen gebotje 
ne Beschrànkung folgt indesdaraus, dass die -= 
blosse Tatsache des Zusammenschlusses nicht mit 
den strafbaren Zielen der Vereinigung gleichge- 
setzt werden darf...": Maurach, Deutsches Stra­
frecht, B.T. pàg. 671.
138.- Apud: Wagner, Aus der Rechsprechung, cit. GA.=
i960, pâg. 231.
139'- Articulo 263î"Toute association formée, quelle
que soit sa durée ou le nombre de ses membres, 
toute entente établie dans le but de préparer= 
ou de commetrre des crimes contre 1er personnes 
ou les propriétés, constituent un crime contre 
la paix publique".
160.- Descarto, como aproblemàtico, el supuesto de la 
asociaciôn que "prépara" la comisiôn de delitos 
a ejecutar por sus propios ôrganos y miembros.= 
Dado que la puesta en prâctica del programa cr^ 
minai no es exigido por el tipo, no cabe duda que 
dieha asociaciôn tendria por objeto "cometer a]^  
gûn delito". El problema solo se plantea si -== 
quien ha de ejecutar el hecho criminal es un -= 
tercero ajeno a la, asociaciôn. Por otra parte, = 
al ser imprescindible que ésta tenga por "obje­
to". . . no interesan las colaboraciones "eventu^ 
les" y "esporàdicas" de la asociaciôn a un con­
crete hecho criminal, sino a una pluralidad de= 
hechos delictivos: solo el segundo supuesto cabe
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plantearse como verdadero "objeto social".
161.- Imaglnese el caso de la asociaciôn que tiene= 
por objeto facilitar a sus clientes datos de= 
interes sobre las futuras victimas (Vid: antje 
cedentes y costumbres de estas, lugares que - 
frecuentan, itineraries que siguen ....etc).
El supuesto interesa, desde luego, en la - 
medida en que tales "objetivos" sociales y la 
actividad desplegada al efecto no rebasen el= 
marco de los actos meramente "preparatorios"= 
Porque, en otro caso, es obvio que la asocia­
ciôn tendria ya por objeto "cometer" (en el - 
sentido de : "ejecutar") algun delito.
Desde otro punto de vista procédé una se-= 
gunda restricciôn al circulo de casos que po- 
drian incluirse en este supuesto: la aporta-= 
ciôn de la sociedad, ademâs, no ha de ser de= 
tal entidad que pudiera justificar por si mi^ 
ma una imputaciôn a titulo de "autoria", al - 
amparo de lo dispuesto en los nSs 1,2 y 3 del 
articulo l4, de los respectivos delitos. Me - 
refiero, pues, a los actos "preparatorios" que 
no excedan la frontera de la "complicidad".
162.- Esto es, una asociaciôn cuyo objeto reuna los= 
requisitos de la "provocaciôn" para delinquir= 
previstos en el ultimo parrafo del articulo 4q 
del C.P. ^Puede afirmarse que dicha asociaciôn 
ticnc por objeto "ccmctcr algun delito"?
El problema no se plantea respecto a la -== 
"conspiraciôn" y la "proposiciôn", ya que am-= 
bas presuponen una "resoluciôn" criminal pre-= 
via, y, por lo tanto, la asociaciôn tendria n^ 
cesariamente por objeto "cometer algûn delito".
163.- Los previstos en las circunstancias primera y= 
segunda del articulo 17*
164.- En el caso que planteo, la asociaciôn tiene por 
objeto llevar a cabo hechos constitutives de -= 
encubrimiento punible". Por lo tanto, se presu- 
pone ya la comisiôn de un delito -conocido por= 
la asociaciôn, pero en el que los ôrganos de
ta no intervinieron ni como autores ni como côm 
plices-. Dicho "objeto de encubrir", ^es sufi-= 
ciente o debe entenderse que tal asociaciôn no= 
tiene por objeto "cometer algûn delito"?
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165.- En el pârrafo segundo del articulo 42, por e-= 
jemplo, a propôsito de la "proposiciôn":"La -= 
proposiciôn existe cuando el que ha resuelto - 
cometer un delito invita a otra u otras perso­
nas a ejecutarlo".
166.- Mir Puig, Santiago: Los termines "delito" y -= 
"falta" en el Côdigo Penal., Anuario de Derecho 
Penal y Ciencias Pénales, 1973, pàg. 320 (Sepa­
rata) .
167.- Mir Puig, op. cit, pàg. 349 (Planteamiento y ex 
posiciôn del problema, pàgs. 320 a 346).
168.- Mir Puig, S. op. cit, pàgs. 351 a 359-
169.- Mir Puig, S. op. cit. pàgs. 359 a 371.
170.- Mir Puig, S. op. cit. pàg. 371 a 375.
171.- Por "preceptos del Côdigo" entiendo, como ya he 
tratado de fundamentar en pàginas anteriores, - 
no solo los diverses tipos pénales de la Parte= 
Especial del mismo, sino cualquiera otro (de su 
Parte General) que permita incriminar los hechos 
perseguidos por la asociaciôn.
172.- Asi se plantea la doctrina dominante el proble­
ma de las asociaciones mafiosas: en abstracto,= 
por cl hecho de ser o no "mafiosas"- en sentido 
afirmativo se pronuncian, por ejemplo, Manzini= 
Trattato, cit. V. pàg. 185; Costa, Associazione 
per delinquere, cit.N. Digesto 1937, pàg. 1034, 
con una argumentaciôn "polltica" muy peculiar; 
Zerboglio, Trattato, Delitti contro l'ordine pu 
bblico, pàg. 65 ; para otros autores, las as o c i^ 
ciones mafiosas, en cuanto mafiosas, no son de- 
lictivas en el sentido del articulo 4l6 del Co- 
dice penale: 1'associazione per delinquere a la 
Mafia, Rivista Penale, Vol.I. I9OO, Torino, pàg. 
91 ; Puglia, Il mafioso non é un assozziato per - 
delinquere. Scuola Positiva, 193O, I, pàg. 452; = 
de Blasi, Il reato di assoziazione a delinquere 
nel Codice vigente. . . cit, Giur., Penale, 1930,11, 
pàg. 227-228; de Rubeis, Dell'associazione per= 
delinquere, Enc. del Diritto, penale italiano,= 
Vol. VII, pàg. 1053; Antolisei, Manuuale, cit,= 
P.S. pàg. 630. Estos autores suelen invocar dos
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razonamientos; 12, la Mafia es, ante todo, un= 
"estado de animo", un "estado psicologico" (De 
Blasi), despreciativo de la autoridad, que cree 
en la necesidad de una justicia y una vengan-= 
za (Costa) que solo pueden conseguirse con las 
"fuerzas propias", no con la ayuda del Estado=
(Puglia), pero no una autentica asociaciôn pa­
ra delinquir, 22, Los fines en sx de la Mafia= 
podran ser inmorales o iLxcitos, pero no delic­
tivos, en el sentido del articulo 4l6.
Ambas tesis prescinden del significaco con­
crete de cada asociaciôn, limitandose a valo-= 
rar tan sôlo el dato de que sean "mafiosas".
1/4.- Apud, Patalano: op. cit., pàg. 30 y nota 33-
175.- Apud: Patalano, op. cit, pàg. 37.
176.- En este sentido, Santoro :Manuale...cit, pàg. 197.
177.- Segûn Monteleone (Natura e limiti dell'associa-= 
zione a delinquere, Giustizia Penale, 1955, II,- 
pâg. 435 y 436) es indispensable "un minimo de - 
determinaciôn del programa criminal", a juicio - 
del autor, como exigencia del dolo "especifico"= 
En mi opiniôn tal exigencia dériva de la propia= 
"tipicidad" y no del "dolo", aunque lôgicamente= 
incide después en la problemàtica de la culpabi- 
lidad en la medida en aue anuel]a es presupuesto 
de ésta. Pero, en todo caso, üo se Ira La del "do^  
lo especifico", sino del "dolo" porque la asoci^ 
ciôn ilicita del C.P. espahol no précisa de ele­
mentos subjetivos del injusto, al ir referido el 
objeto de delinquir a la asociaciôn y no a los - 
miembros de esta como sucede en el ordenamiento= 
italiano.
178.- Vid, Ugenti-Sforza:Associazione di malfattori, o 
per delinquere, Digesto italiano, IV, 1893-I899. 
Parte II, n2 55 ; Patalano, op. cit. pàgs. 102, - 
104,106, y 107.
179.-En el StGB alemàn no se présenta el problema, ya 
que el paràgrafo 129 no ha empleado el término - 
"delito" ("Vergehen", "Verbrechen", en sentido - 
màs amplio) sino el de "acciones punibles" (stra^ 
bare Handlungen") que evidentemente comprende --= 
los "crxmenes", "los delitos" y las "contravencio^
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nés". Por ello, la doctrina y la jurispruden-= 
cia no dudan en reputar ilicita las asociacio­
nes que tienen por objeto cometer "faltas" o - 
"contravenciones" (Ubertretungen). Vid, Schbn- 
ke-Schroder, Kommentar, cit, pàg. 855-
180.- Istituzioni, cit., P.S., I., pàg. 325-
181.- Associazione per delinquere, cit, pàg. 1033 y -
1034.
182.- L'associazione per delinquere, cit, pàg. 100.=
El argumente del autor care ce de toda fundamen 
taciôn respecto a las "faltas".
183.- Dell'associazione per delinquere, cit. pàg. -= 
1038. Sus argumentes son dos: el silencio del= 
legislador, que impide una interpretacion ex-= 
tensiva, vedada en el campo pénal; y el hecho= 
de que estas asociaciones, dirigidas a una "md^  
nùscula delincuencia" no son tan peligrosas como 
las que tienen por objeto ccsneter delitos.
184.- Trattato, cit., VI, pàg. 188; y I, n^s 221 y ss.
185.- Associazione di malfattori o per delinquere, -= 
cit, n2 55:"eppoi, dato, e non-concesso, che i = 
los chi patti di queste associazioni mirassero= 
semplicemente a commettere cnntravvencioni e non 
delitti, clii poterbbe garantira che gli associa- 
ti si mantengano proprio negli stretti limiti de 
loro programma criminoso, nel momento dell'azio- 
ne, quando per diverse contingenze possono comm^ 
ttere de viri delitti?. '
186.- Yahez Roman, distinguiendo el piano de "lege la­
ta" del de "legeferenda", y por razones de poll­
tica criminal, propugna la ilicitud de las aso-= 
ciaciones que tienen por objeto cometer faltas -, 
contra la "propiedad". (Reflexiones en torno a - 
las asociaciones para delinquir, Ponencia, cit.=
pàg. 31).
187.- Segûn De Rubeis, la mera existencia de una aso-= 
ciaciôn de fines "illcitos" amenaza ya el "orden 
social" establecido con independencia de que a-= 
quelles constituyan "delito" o "falta" (Dell'a-= 
ssociazione per delinquere, cit, pàg. IO36).
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188.- Por todos, Rodriguez Mourullo, G. (comentarios 
al Côdigo Penal, cit, pàg. 199)•
189.- Vid. articulo 5&7, numéros 12, 22 y 30, con re^  
laciôn a los articules 505, 1-.; 515,42 y 516.
32.; 528, 42.; y 53O; 535, 563 bis.
190.- Màs practice y efectivo, porque basta con con^ 
tatar que la asociaciôn existente tenia pnr olb 
jeto cometer faltas, y que el sujeto participa 
ba en dicha asociaciôn conociendo sus fines. No 
es necesario probar la intervenciôn efectiva -= 
del mismo en las faltas que pudieran haberse -= 
cometido (participaciôn criminal), ni en los a- 
cuerdos concretos -si los hubo- para ejecutar - 
e'l programa de la asociaciôn (conspiraciôn).
191.- En primer lugar, el derivado del regimen de las 
"faltas" en nuestro Côdigo, que déclara puni-== 
bles solo las "consumadas", con excepciôn de las 
"frustradas" contra "personas" y "propiedad" -= 
(art. 5-). Debe observarse sin embargo, que 1a= 
asociaciôn ilicita no es un acto "preparatorio" 
y que, por lo tanto, no se incriminaria en estos 
casos el comportamiento individual preejecutivo 
dirigido a la comisiôn de una "falta" sino la - 
participaciôn en una "instituciôn criminal": u- 
na actividad "organizada", que lesiona un bien= 
juridico distinto y, por ello, "cualitativamen- 
te"_^dif erente .
Ell segundo lugar, cabria afirmar quo la tc- 
sis que propugno aumenta la criticable despro-= 
porciôn de las penas previstas par a directivos = 
y meros afiliados respecto a los delitos que -= 
pretenden cometer. Parece absurdo que el direc­
tive de una asociaciôn que tiene por objeto -= 
"faltas" contra el regimen de poblaciones me-== 
rezca la misma pena que el fundador o présidente 
de otra que tiene por objeto cometer "asesinatos", 
pero la objeciôn tampoco es vàlida, porque el -= 
Côdigo Prescinde por completo de la clase y gra- 
vedad del delito programado al establecer las -= 
penas en que incurren los directives y afiliados. 
Una desproporciôn semejante se da también -por - 
esta razôn- inte^pretando el término "delito" -= 
restrictivament e.
192.- Art. 265 :"Toute association formée, quelle que - 
soit sa durée ou le nombre de ses membres, toute 
entente établie dans le but de préparer ou de -=
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Commettre des crimes contre les personnes ou - 
les propriétés, constituent un crime contre - 
la paix publique".
193.- Por ejemploiC.P. Sardo, art. 426; C.P. Zanar- 
delli, art. 248; C.P. espahol de l822, art. 321.
194.- A una "limitaciôn" cualitativa" se referla la - 
Relazione del Guardasigilli (Apud, Patalano, -= 
op. cit, pâg. 103, nota 61).
Evidentemente, la formula francesa exige, ade-= 
mas, que el objeto delictivo de la asociaciôn - 
const^ituya no meros "delitos", sino "crlmenes" = 
(articulo 265 con relaciôn al art. 12 del C.P.).
195.- Articulo 4l6, cit.
196.- Ilôgico e inôportuno fué considerado el sistema= 
de catâlogo del C.P. sardo por Garôfalo (Associ^ 
zione per delinquere, Enciclopedia giuridica i-= 
taliana, I, IV, pâg. 1112 .^
197.- Relazione del Guardasigilli, cit. por Patalano:= 
L'associazione per delinquere, cit, pâg. 101.
198.- Garôfalo, Associazinne per delinquere, cit, pâg. 
1112; Crivellari. Il codice penale per il regno= 
d'Italia, VII, pâg. 45 (1896).
199.- Apud. Patalano, op. cit, pâg. 102 y IO3.
200.- Costa, Associazione per delinquere, cit, pâg. -==
1034.
201.- Boscarelli, Associazione per delinquere, cit, -= 
pâg. 8 6 9 . Esta tesis se mantiene, entre otros -= 
por Manzini (Trattato, cit, VI, pâg. 177); Saba- 
tini (Istituzioni...cit. P.S. pâg. 325).
202.- Excluyen del art. 4l6 las asociaciones que tie-= 
nen por objeto cometer "delito continuado": Man­
zini (Trattato, cit, VI, pâg. 189); Ranieri, Ma­
nuale, cit, II, pâg. 426; Antolisei, Manuale, -= 
cit, P.S. pâg. 574.
La tesis contraria se mantiene por tPietroboni - 
(Il reato continuato nell'associazione per delin 
quere, Scuola Positiva, I, 1939, pâg. 34 y ss);- 
para el autor, "più" delitti significa "più fa-= 
tti delittuosi".
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203.- Tribunal de Roma, sentencia de 31 de Enero -= 
de 1938. (An^ali di diritto e procedura penale 
1938, pâg. 7 6 y ss). Apud, Patalano, op. cit. 
pâg. 102 y 103.
204.- Apud. Patalano, op. cit, pâg. 102.
205.- Cassazione 21 de ^arzo de 1956. Giustizia Penja 
le, 1957, II, pâg. 188 (Apud. Patalano, obra y 
pâginas citadas).
206.- Patalano, op. cit, pâg. 102.
207.- En el sistema alemân, sin embargo, la gravedad - 
de la infracciôn en proyecto juega un papel de-= 
cisivo, como criterio diferenciador entre "cons­
piraciôn" (solo punible respecto a los "Verbre-= 
chen", las infracciônes mâs graves) y la "asoci^ 
ciôn" (punible incluso si tiene por objeto come­
ter "Ubertretungen", faltas). Para el futuro de­
recho alemân, vid: Jescheck, Lehrbuch, cit, pâg.
37 a 39. En el francos, la asociaciôn ha de te-= 
ner por objeto cometer "crimenes" contra "perso­
nas" o "propiedades".
208.- Por ejemplo, los artxculos: 124,l4l, 166, 178,198, 
2l4 >n2 "^ 2 y 4 2 , 217 n2 IQ; 218 n2 52.
209.- Este no es el caso del C.P. espahol. Las bandas y 
cuadrillas de nialhechcres tradicionalmcntc han - = 
contado con una legislaciôn especial "ad hoc", -= 
extramuros del Côdigo. La mayor amplitud del su-= 
puesto fâctico de las asociaciones ilxcitas del - 
C.P. vigente es obvia.
El articulo 1 7 2 .2 2 , puede aplicarse a cualquier - 
manifestaciôn actual de la delincuencia organiza- 
da, y no solo a las que adptan formas similares a 
las histôricas bandas y cuadrillas. Es, por lo -= 
tanto, mâs practicable y eficaz.
210.- Si el objeto de estas asociaciones no es deH.cti-= 
vo, falta ya un elemento bâsico del tipo, y no -= 
puede procéder el n2 22 del art. 172.
211.- Esta terminologxa es equxvoca, porque al "delito= 
condicionado" se refiere también Binding, en un - 
sentido diferente (vid:Das bedingte Verbrechen, - 
G.A. 1968) . Los autores italianos utilizan la mis^  
ma con relaciôn a aquellos delitos cuya ejecuciôn 
es independiente de la voluntad del afiliado ya - 
que corresponde a la competencia o arbitrio de u- 
na tercera persona.
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212.- Sobre el concepto de "delito condicionado" - 
y "estado de la doctrina italiana", vi d :B o s- 
carelli, Associazione per delinquere, cit, - 
pâg. 87O; Patalano, L'associazione per delin 
quere, cit, pâg. 111 y nota 75.
213.- Por todos, Patalano, op. cit, pâg. 100.
214.- Schafheutle, Das Strafrechtsanderungsgesetz, = 
cit. pâg. 6l9:"Weder Fahrlassigkeitstaten noch 
gelegentliche vorsâztliche Delikte der Verein= 
sorgane für diej Anwerdung der 129 ausreichen";
2l4C- Schafheutle contrapone, por ejemplo, la expr^ 
siôn "darauf gerichtet ist..., strafbare Hand­
lungen zu begehen" -que dénota una direcciô 0= 
finalidad social- con la estructura del delito 
"culposo", incompatible con la misma (Das S-== 
trafrechtsânderungsgesetz, cit, pâg. 619).
215.- Schafheutle, Das Strafrechtsanderungsgesetz, - 
cit, pâg. 619.
216.- Patalano, op. cit, pâg. 100.
217.- La doctrina italiana, siguiendo este plantea-== 
miento que juzgo incorrecte, considéra problem^ 
ticos, ademâs, una serie de supuestos. Para Bos 
carelli, por ejemplo, en el término "delitti" - 
ne oC comprcndcn los "delitos que han de ejecu- 
tarse en el extranjero" (Associazione per delin 
quere, cit, pâg. 87O); se afirma lo contrario -= 
respecto a los delitos "perseguibles a instan-= 
cia de parte" (De Rubeis, Dell'associazione per 
delinquere, cit, pâg. 1042); y los delitos de - 
"peligro" (Patalano, op. cit, pâg. 115). Sobre= 
este problema, en general, vid:De Rubeis, op. - 
cit, pâg. 1023 y ss.
218.- La idea de "objeto" de "objeto social", en re-= 
ferencia a una persona juridica (licita o ilicâ^ 
ta) parece pugnar con la posibilidad de un ûni­
co acto intégrante del mismo ("societas ad hoc") 
El "objeto social" es algo asx como el "factor= 
comûn" de un conjunto de metas y proyectos, una 
abstracciôn difxcil de formular sin otra référé^ 
cia que un ûnico propôsito.
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219.- De "peregrine e incongruente" califica V. Gon­
zalez Garcia el articulo 513 (La asociaciôn p^ 
ra cometer el delito de robo, cit., pâg. 6l);= 
Antôn Oneca, advierte que es un precepto "su-= 
periTuo" (Derecho Penal, cit, pâg. 359)» para= 
Rodriguez Devesa, "perturbador" (Derecho Penal 
Espahol, P.E. pâg. 4l5 y 4l6). Comentarios fa­
vorables al mismo solo se encuentran en Sân-== 
chez Tejerina, y, por lo que se refiere a la - 
reducciôn de penas que supuso el articulo 513= 
en relaciôn con su antecedente el articulo 54= 
de la Ley cfe Seguridad del Estado (Derecho Pe-= 
nal Espahol, cit, pâg. 395 y 396).
220.- Para un sector de la doctrina espahola, el ar­
ticulo 513 no es mâs que una "ley especial", - 
respecto al nS 22 del articulo 1?2; si la aso­
ciaciôn tiene por objeto cometer precisamente= 
el delito de "robo", entonces es ilicita a te­
nor de lo dispuesto en el articulo 513 (por e- 
jemplo: Ferrer Sama, Comentarios, cit.III, pâg. 
118; Cuello Calôn, E. Derecho Penal., II., pâg. 
74, 13^ Ediciôn). La tesis, a mi juicio, podrla 
ser correcta para el articulo 54 de la Ley de= 
Seguridad del Estado que establece un régimen= 
muy singular para la asociaciôn transitoria de 
très o mâs personas con el objeto de cometer - 
el delito de robo; pero no la considero vâlida 
ya que el articulo 513 prevé para los directi­
ves y afiliados de estas asociaciones 1as mis­
ma s penas que corresponden a los directivos y= 
afiliados de las demâs asociaciones ilicitas,= 
equiparando a todos los efectos unas y otras.= 
En todo caso, la "especialidad" que se invoca= 
no séria la de la asociaciôn que tiene por ob­
jeto cometer el delito de "robo", sino la de - 
la asociaciôn "transitoria" de "très o mâs pejr 
sonas", constituida para cometer un "determine 
do" delito de robo (Vid; Puig Peha, cit., IV., 
pâg. 245 y 246). Quintano Ripollés (Comenta-== 
rios, cit, pâgs. 59 y 60) prefiere aludir a la 
"excepcionalidad" -y no a la "especialidad"- - 
del articulo 513.
221.- En efecto, el articulo 513 contrapone dos pen^ 
lidades: la de los "jefes y promovedores" de - 
estas asociaciones, y la que corresponde a la= 
"mera asociaciôn, aun transitoria, de très o - 
mâs personas..."; es claro, por tanto, que es-
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ta ultima es la de los meros afiliados, la - = 
de aquellos que se 1imitan a asociarse inclu­
so transitoriamente, a la asociaciôn, pero no 
la de la propia asociaciôn, que, en cuanto per^  
sona juridica, no puede incurrir en responsa- 
bilidad criminal.
222.- La jurisprudencia del Tribunal Supremo espahol 
mantiene la tesis -que comparto- de que la 11^ 
mada asociaciôn transitoria para cometer el d^ 
lito de robo no es mâs que una "conspiraciôn"= 
elevada a delito autônomo: una "conspiraciôn - 
para robar", y no una genuina "asociaciôn cri­
minal". Cuando se refiere a la misma, por ejem 
plo, elude deliberadamente el empleo del térmi^ 
no "asociaciôn", acudiehdo a otros:"socieda-== 
des accidentales" (S. l4.II. 1948, Aranzadi -=
n2 356), "mera coincidencia de propôsito y de- 
cisiôn" (S. 3.11.1949, A. n2 169» 24.11 de - = = 
1949, A. n2 196), "simple coincidencia de vo-= 
luntades y propôsitos" (S. 28.XII.1948:A.n2 -= 
1589)» "mero concurso y mutuo acuerdo de una - 
pluralidad de sujetos" (S.2.VI.1948,A :n2 1026; 
y l4.II.1948, A:n2 356). De este modo, resalta 
la "transitoriedad" y "accidentalidad", como - 
notas mâs destacadas de estas supuestas "aso-= 
ciaciones".
De forma expresa, algûn fallo advierte que= 
la asociaciôn transitoria es una "conspiraciôn" 
Por ejemplo, las sentencias de l4.II.1948., cit 
12.VI.1948 y 20.x de 1948 (Aranzadi, nûmeros -= 
356,1026 y 1371, respectivamente). La de 12.VI. 
1948, précisa que lo que, con el articulo 513,= 
se pretende castigar es el "mero hecho de agru- 
parse" para robar: un "acto preparatorio", se-= 
gûn la de 3.%.1949 (Aranzadi, nS 1175).
De esta naturaleza de la asociaciôn transitjo 
ria extrae el Tribunal Supremo, coherentemente, 
todas sus consecuencias: si los asociados dan - 
principio a la ejecuciôn del robo, entonces so­
lo puede condenarse por este ûltimo delito, y - 
no por robo, en concurso con asociaciôn (Vid, - 
al respecto, supra, Capitulo I., nota 319). Co­
mo argumenta la sentencia de 15 de Noviembre de 
1947 (Aranzadi, nS l4ll):"...seguir otro crite­
rio séria establecer inexplicables diferencias= 
e irritantes desigualdades,porque no tendria -= 
justificaciôn que tratândose de robo, en cual-=
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quiera de sus grados, se saiicionase, ademâs = 
en el caso de pluralidad de delincuentes, la= 
asociaciôn de éstos para corneterlo,y , en cam- 
bio, no se observarâ esta misma norma cuando= 
dos o mâs personas unen sus voluntades para - 
causar la muerte a otra, y ponen en prâctica= 
su criminal acuerdo".
223.- Uno de los problemas que plantea el articulo= 
513 es el derivado de esta alusion al n'umero 
minimo de très miembros de que ha de constar= 
la asociaciôn transitoria, Tal exigencia, de^ 
de luego es anômala, ya que el n2 22 del art^ 
culo 172 no lo requiere respecto a la asocia­
ciôn criminal genuina. ^Por qué se précisa en 
la asociaciôn "transitoria" un numéro minimo= 
de miembros que ni siquiera es necesario para 
las demâs asociaciones no "transitorias"?. -= 
Gonzâlez Garcia (La asociaciôn para cometer el 
delito de robo, cit, pâg. 67 y 68), advierte= 
que tal limitaciôn conduce al siguiente contr^ 
sentido:dos personas pueden constituir una "a- 
sociaciôn" ilicita (articulo 172.2), pero si - 
la asociaciôn tiene por objeto cometer el deld^  
to de "robo", entonces son necesarias très, lo 
que se traduce en un inmerecido y no buscado - 
privilegio para e^tas ultimas asociaciones.
El numéro minimo de miembros es mâs propio - 
de la "conspiraciôn" para delinquir que de la= 
"asociaciôn" criminal, pero la reforma de 1944 
se limitô a trascribir el antiguo articulo 54= 
de la Ley de Seguridad del Estado (en el 53 tam 
bién se précisa un minimo de très miembros en= 
las "cuadrillas" constituidas para cometer ro- 
bos y secuestros), sin establecer la oportuna= 
correlaciôn y concordancia con lo dispuesto al 
efecto en el articulo 42 para la "conspira--== 
ciôn", con lo que la falta de coincidencia ha- 
ce aùn mâs complejo el problema: el mero con-=
ci.erto.de "dos" o mâs personas para cometer - = 
un delito, seguido de la resoluciôn de ejecu-= 
tarlo, fundamenta ya la responsabilidad crimi-r 
nal, permitiendo imponer penas incluso superio^ 
res a las previstas en el propio articulo 513. 
^Tiene sentido, entonces, crear una norma esp^ 
cial, elevando a delito la "conspiraciôn" para 
cometer un robo, cuando las penas resultantes= 
serân mâs benignas, en algunos casos, que las=
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que hubieran debido aplicarse a tenor de lo -= 
dispuesto en el articulo 42?. No fue este, -== 
desde luego, el propôsito del legislador.
224.- Las penas previstas, para los directivos y me­
ros afiliados, en los articulos 1?4.12 y 175 - 
42, respectivamente, tienen su razôn de ser en 
la genuina "asociaciôn" criminal, donde pueden 
diferenciarse diverses grados de participaciôn 
y responsabilidad, con independencia de la in­
tervenciôn del asociado en la puesta en pràct 
ca del programa delictivo. Pero no es tan fâ-= 
cil ni viable en el caso de la llamada "asoci^ 
ciôn transitoria", porque ésta no es una autén 
tica "asociaciôn". Sus miembros estàn unidos - 
por el comûn designio criminoso que les sitûa= 
en pie de igualdad si llega a ejecutarse el d_e 
lito "concreto" para el que se concertaron. E- 
xistiendo un "acuerdo previo", que convertiria 
a todos ellos en "autores" del delito después= 
cometido, no es coherente distinguir grados de 
"responsabilidad" por la supuesta désignai pajr 
ticipaciôn (directivos y meros afiliados) en - 
una "asociaciôn" que no es tal, para equiparar 
la responsabilidad de todos una vez que el deld^  
to se cometa. La tâcita remisiôn del articulo= 
513 a los artxculos 174.12 y  175.42 révéla la= 
inconsecuencia de tratar como "asociaciôn" lo= 
que no es mâs que una "conspiraciôn".
El problema se aborda en la sentencia de 21 
de Junio de 1971 (Aranzadi, n2 2928). Contem-= 
pla el recurso el caso de "très personas (que) 
proyectaron de mutuo acuerdo ponerse en contac^ 
to con un joyero...y sacarle por la fuerza y - 
usando todos los medios que fueran precisos -= 
cuantas joyas pudiesen, para cuyo fin le cita- 
ron en el Hotel expresândole trajese un nutri- 
do muestrario de joyas para hacerle en firme - 
un pedido de mâs de un millôn de pesetas, aun­
que en realidad, lo que tenxan decidido hacer= 
...era recibir a la vxctima...amordazarle con= 
esparadrapos y atarle con sogas que, al efec-= 
to, habxan comprado ya, y, si era precise, ha- 
cer uso de las pistolas que, uno de ellos, por 
acuerdo de los très, vigilaba y guardaba". El= 
Tribunal Supremo estimô bien aplicado el arti­
cule 513, confirmando la sentencia recurrida -
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que condenaba a dos de los procesados como - 
directivos de una asociaciôn ilicita (funda- 
doresiart. 174.12) y al tercero, como mero - 
afiliado (articulo 175*4). Segûn el citado - 
fallo, procédé desestimar el recurso: "por-=
que los dos procesados son los que, de mutuo 
acuerdo, y sin que ninguno de ellos asumiera 
en concreto la direcciôn de las operaciones, 
proyectaron la creaciôn de la asociaciôn pa­
ra cometer determinado delito de robo, la -= 
que, funcionalmente y sin que se destaque -= 
ninguna actuaciôn de mando o direcciôn de al^  
guno de ellos, desarrollô y llevô a la prâc­
tica los actos precisos y preparô los neces^ 
rios elementos materiales para la realizaciôn 
del delito de robô propuesto..."
A mi juicio, es artificial en este caso -= 
distinguir entre fundadores y meros afilia-== 
dos. Los très encartados actuaron de comûn a- 
cuerdo en piano de igualdad, y la propia sen­
tencia resalta que ninguno de ellos asumiô la 
direcciôn de las operaciones. Si, una vez co­
metido el robo, los très responderlan del mi^ 
mo como "autores", en virtud de la tesis ju-= 
risprudencial del "acuerdo previo", no parece 
lôgico distinguir grados de responsabilidad - 
(directivos, meros afiliados) antes de que el 
delito se ejecute. Esto implicarla, ademâs, - 
un perjuicio para el supuesto "mero afiliado" 
y un (Jox rela LiVu px i vilegio para quienes la - 
sentencia reputa "fundadores".
La aplicaciôn del articulo 513, por ûltimo, 
debe ser muy prudente, como advierte là sen-= 
tencia de 3.X.1949 (Aranzadi, n2 II75). Ofre- 
ce mayores ventajas que el articulo 42, en or^  
den a la determinaciôn de las penas, pero no= 
deja de ser un instrumente muy tosco e indis- 
criminado: precisamente porque los articulos= 
174.12 y 175.42 prescinden, por complete, de= 
la gravedad del delito -en este caso, delito= 
de robo- que los asociados pretendieren come­
ter, al establecer las penas en que incurren= 
unos y otros.
225.- Por ejemplo, très personas conciertan la eje­
cuciôn de un robo por cuantia superior a -=== 
50.000 pts, mediante el empleo de llaves fal- 
sas (art. 504.42, con relaciôn al n2 32 del - 
articulo 505). Si se les considéra como "meros
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individuos" .de una "asociaciôn transitoria" (art. 
513), se les impondrâ la pena de "arresto mayor" 
(articulo 175.42), Sin embargo, si se entiende -= 
que no son "conspiradores", se les impondrâ una - 
pena inferior en uno o dos grados inferior a la - 
prevista en el articulo 505*3- (articulo 52), pe­
na que necesarlamente serâ mâs benigna (me refie- 
ro: en el caso de aplicar el art. 175*42) si al - 
robo han de concurrir alguna de las circunstan-== 
cias sehaladas en el articulo 506.
226.- Vid. supra, nota 221.
227.- Esto sucede en todos aquellos casos en que las pe­
nas previstas, por ejemplo, para los directivos de 
una asociaciôn transitoria (art. 513, con relaciôn 
al n2 IQ del articulo 174) sean superiores a las - 
establecidas para los autores del delito de robo - 
consumado. Por ejemplo, en el caso de la asociaciôn 
transitoria para cometer un delito de robo por -== 
cuantia no superior a 5.000 pesetas (art. 505 n2ie), 
Como los asociados responden solo por el delito de= 
robo, si este llega a ejecutarse, les compensa e -= 
interesa que esto ocurra asi, que el robo se ejecu­
te efectivamente. La razôn es clara : si son consi- = 
derados "directivos" de una asociaciôn transitoria, 
se les impondrâ la pena de "prisiôn menor, inhabili^ 
taciôn especial y multa de 10.000 a 75.000 pesetas" 
(articulo 174.12), mientras que si el robo llega a= 
cometerse, entonces serànrcondenados como "autores" 
del mismo con la pena de "arresto mayor" (articulo=
505.12).
228.- En otro sentido, por ejemplo, Yahez Român. Refle-== 
xiones en torno a las asociaciones para delinquir,= 
Ponencia cit., pâg. 27.
229.- Doctrina dominante en la literatura alemana: "Dabei 
kommt es nicht auf die formelle Mitgliedschaft". -= 
Vid:Leipziger Kommentar, cit., pâg. 127 (en anota-= 
ciones al paràgrafo I29); Kbhlrausch-Lange, Straf-= 
gesetzbuch., cit., pâg. 344 (al paràgrafo I2811). - 
Dalcke-Fuhrmann-Schâfer, Strafrecht und Strafverfah 
ren...cit, pâg. 16O (al paràgrafo 128.1);Lackner--= 
Maassen, Strafgesetzbuch, cit, pâg. 24l; Maurach, - 
Deutsches Strafrecht., B.T. pâg. 67I; Wagner :Aus - = 
der Rechtsprechung in Staatschutzverfahren...cit.,=
pâg. 237 (GA, 1963).
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230.- Segûn Welzel, no es decisiva la expresa admisiôn 
del socio por la asociaciôn (Das Deutsche Stra-= 
frecht.B.T., 10& Ediciôn., pàg. 486 :comentario - 
que suprime el autor en ediciones posteriores);= 
no es necesaria, tampoco, un pronunciamiento fo^ 
mal de la asociaciôn, para adquirir la condi ciôn 
de socio;Schonke-Schroder, Kommentar., cit., pâg.
856., nS 13.
231.- Lo que Sauer denomina "Zugehorigkeit" (pertenen-= 
cia esencial):System des Strafrechts., B.T. 1954,
pâg. 475.
232.- La doctrina alemana suele emplear el término "Un 
terordnung" para designar esta relaciôn jerârqui_ 
ca ae " dependencia" . Por e .jemplo ; Lackner-Maassen 
op. cit., pâg. 241; Kohlrausch-Lange., op. cit.= 
pâg. 344; Olshausen, op. cit. pâg. 566, nota 3î= 
Sauer., System..., cit.,pâg. 475; Dreher, Straf­
gesetzbuch.,cit., pâg. 432.
La idea de "disciplina" o sometimiento a la - 
voluntad e instrucciones de la asociacion se re­
salta exprèsamente enla sentencia de ^0 de Octur 
bre de 1967, del Tribunal Supremo espahol (Aran­
zadi , nS 4879)•
233.- Leipziger Kommentar, pâg. 127.l42:”Eine Willen-= 
sübersinstimmung zwischen dem Handeldem und der= 
Vereinigung"; la Jurisprudencia alemana suele em 
plear la expresiôn:"Ernsthafte Einigung" (Apud;= 
Wagner, Aus der Rechtsprechung...cit., GA. 1960= 
pâg. 242).
234.- Como advierte la doctrina alemana, "socio" no es 
quien ostenta formalmente tal condiciôn, sino -= 
quien la "posee", quien actûa como socio (Vid; - 
Lackner-Maassen, op. cit, pâg. 24l, en comenta-= 
rio al paràgrafo 84); por ello, ciertos comport^ 
mientos no tienen, en principio, mâs que un va-= 
lor "indiciario", que por si solos, no acreditan 
la "pertenencia" del individuo" a la asociaciôn. 
Suelen citarse, entre otros;la cotizaciûn en fa­
vor de aquella (Lackner-Maassen., op. cit. pâg.= 
241:comentario al paràgrafo 84); asistencia a las 
reuniones de la asociaciôn (Dreher, Strafgesetz­
buch...cit., pâg. 45O; Wagner, Aus der Rechtspr^
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chung in Staatsschuztsverfahren...cit, GA. I966.,
pag. 294, nS 25); suscripcion a boletines o revi^ 
tas de la asociacion (Dreher, comentario y expos 
cion de la doctrina jurisprudencial alemana al -= 
respecto:Strafgesetzbuch...cit., pag. 450); eusto^  
dia o difusion de medios de propaganda social (Dre 
her, op. cit., pàg. 450; Wagner, Aus der Rechspre­
chung in Staatsschutzverfahren.,GA., 1967, pàg. 99 
numéro 32).
No obstante, la propia doctrina y jurispruden-= 
cia alemanas insisten en que la "pertenencia" del= 
socio a la asociacion no ha de entenderse en senti^ 
"do "formal"; dicha "pertenencia" puede eventualmeri
te acreditarse por cualquiera de los indicios enun
ciados, siempre que de los mismos resuite la exis­
tencia de unos lazos permanentes y esenciales entre 
el afiliado y la organizacion ("Zugehbrigkeit").
235.- El paragrafo I29 del C.P. aleman castiga a quien -= 
participa en una asociacion criminal "als Mitglied", 
es decir, como "socio", como "miembro" de la misma. 
Es doctrina unanime que el tipo solo puede realizar 
lo el "miembro" de la asociacion y no un tercero. - 
Vid:Welzel, Deutsches Strafrecht.,B.T., pàg. 486 -= 
(lOa Edicion); Schbnke-Schrbfler, Kommentar.,cit.,= 
pag. 856, nS 13.
236.- Se trata, en todos estos casos, -segûn Olshaus en- =
de unos comportamientos que no son "tipicos" porque 
falta la relaciôn de "inmediacion" que caracteriza- 
el "estatus" del socio en la sociedad (Kommentar -= 
zum Strafgesetzbuch für das deutsche Reich, 12& E-= 
dicion.,pag. 566., nota n2 3.
237.- Apud. Dreher, Strafgesetzbuch...cit.,pag. 450., don 
de se examina la jurisprudencia alemana al respecto.
238.- La llamada "einmalige Betatigung".Vid:Wagner (Aus - 
der Rechtsprechung.,cit.pâg. 236):"Eine einmalige - 
Betatigung begründet noch keine Mitgliedschaft".
239.- El problema del "simpatizahte" se planteo en Alema- 
nia a propôsito del llamado "Mitlaufer", del mero _a 
filiado a las agrupaciones nazis, que, sin embargo, 
no llevô a cabo un comportamiento especialmente "ac 
tivo" .
El apartado V del paràgrafo 129 del Côdigo Penal 
alemân, segûn entiende la doctrina dominante, cons^ 
gra la "Mitlaüferklausel", que autoriza al Juez pa-
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ra prescindir de la pena en tales casos (Por todos; 
Maurach, Deutsches Strafrecht,,B,T., pag. 671).
240.- Cabrla citar una amplia gama de comportamientos se­
me jantes: el "socio honorario’*, el "invitado” , el - 
"aspirante". Falta en todos ellos, al menos en la - 
hipotesis que manejo ahora, la "pertenencia" a la - 
asociacion.
241.- Articule 174.18., parrafos tercero y cuarto; arti­
cule 175, numéros 22 y 42,
242.- Una exposiciôn de la doctrina jurisprudencial alem^ 
na sobre el contenido pormenorizado del comporta-= 
mi ente propio de un "mere individuo", o "socio", - = 
vidiWagner.Zur Reform der Organisationsdelikte.MDR.
1966, pâg. 187.
243.- Doctrina dominante en la literatura italiana.Apud, - 
Patalano, L'associaziones per delinquere,cit.pâg.82=
y 83.
244.- El articule 4l6 del Codice Penale castiga, desde luj^  
go, a quienes "se asocian..."; no significa este, -= 
sin embargo, que el comportamiento tipico se agote - 
en el mere hecho formai de la afiliaciôn; el propio= 
articule 4l6 précisa, en su pârrafo segundo, que pr_o 
cede aplicar la pena de reclusion de une a cinco --= 
ahos...' por el solo hecho de participar en la aso-= 
uiaciun". Quiere elle ducir, que la cundue ta tipica- 
consiste en "participar" en la asociacion; ahora -== 
bien, "participar" incluse como mere "afiliado", co­
rne suele hacerlo un simple hombre de filas -sin mâs- 
este solo hecho permite ya considerar punible el corn 
portamiento de qubn se ha afiliado.
245.- Sauer, System.,cit.,pâg. 475; tal actividad, para -= 
Kohlrausch-Lange, ha de ser "continuada" (op.cit. -= 
pâg. 344); "duradera", en Ohlshausen (op.cit.pâg. 56S 
nota 3).
246.- El parâgrafo 129 del Côdigo Penal alemân, con raejor - 
técnica que otros, précisa el comportamiento tipico - 
del "mere individiuo" de una asociacion ilicita:aquet 
consiste en "participar" en la asociacion "como so-% 
cio". De ahi que la doctrina resalte que no basta -% 
con la condiciôn de "socio", de "afiliado", sino que: 
es necesario, ante todo, "participar" en la empresa- 
criminal .Sauer, por ejemplo, indica que el termine r=
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Jwbeteiligen" del parâgrafo 129 ha de entenderse -= 
en sentido "material" -no formal-, y com^ sinonimo 
de "Verhalten" ( compor teimi en to positivo) ; System,, 
cit.,pag. 475; Welzel equipara aquel con el verbo= 
"teilnehmen" (tomar parte activa...): Deutsches -= 
Strafrecht.,cit.B.T., pag. 486; Lackner-Maassen em 
plea la expresiva formula "tâtig werden" (op.cit., 
pâg. 24l); Dalcke-Fürhmann, la de "betâtigen", etc. 
(op.cit.pâg. 160). Coinciden los diverses autores= 
en que el tipo exige algo mâs que el mero hecho de 
la afiliaciôn, una determinada "actividad":Dreher= 
(Strafgesetzbuch...cit.,pâg. 4^1."C:"Aktivitât da- 
rüberhinaus erforderlich").
247.- Me refiero, pues, a una actividad que dis courre en= 
el seno de la asociacion, una actividad que afecta 
a la relaciôn "sociedad"-"socio"; no a una "activi­
dad" en si misma criminal, porque el tipo no. exige 
mâs que participar en la asociacion como "mero in­
dividuo", y no un principio de ejecuciôn de los dje 
litos que la organizaciôn haya proyectado.
248.- En la doctrina alemana , se mantiene igualmente es­
ta tesis: el llamado "socio pasivo" no realiza el - 
comportamiento tipico. Por todos: Schonke-Schroder,= 
Kommentar.,cit.,pâg. 856.
En la doctrina italiana, Patalano (L'associazio- 
ne per delinquere, pâg. 226 y 227) propugna la mis­
ma interpretaciôn.
Dr cher advierte, en este sentido, que para rea--- 
lizar el comportamiento tipico no basta "die blosse 
Beteiligung", sino que es imprescindible "als Mit-= 
glied Betâtigen" (Strafgesetzbuch...,cit.,pâg. 4^0).
249.- V . Gonzalez Garcia, La asociacion para cometer el djs 
lito de robo.,cit.,pâg. ; Yahez Român, Reflexiones 
en torno a las asociaciones para delinquir, Ponencia 
cit.,pâg. 3O; en esté sentido se pronuncia, también, 
la sentencia de 26 de Mayo de 1972 del Tribunal Su­
premo (Aranzadi, nS 2759^ •"mâxime cuando el deli­
to de asociacion ilicita es permanente y existe de^ 
de la afiliaciôn, que se détermina, y continua mien 
tras no se especifique el cese...").
250.- Zerboglio, Trattato.,cit (Delitti contro l'ordine - 
pubblico), pâg. 59; Leone, Del reato abituale, con- 
tinuato e permanente.Napoli,1933,pâg. 483 ;Vannini,= 
Manuale di Diritto Penale.,P.S.,pâg. l43;Ranieri, - 
Manuale . . . ci t, lî. , P. S. , pâg. 4 94 ; Sabatini , Istituzio_
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#i...cit,pâg. 326 (p.S.,I); Antolisei, Manuale.,cit.
P.S.,11.,pâg. 629 y 63I; Manzini, Trattato.,cit.Vi = 
p;ag. 191 ; Costa, Associazione per delinquere,cit. = 
pâg. 1034; BoscareHi, Associazione per delinquere - 
cit. (E.d.D.), pâg. 867.
251.- En este sentido, Levi, In tema di associazione per - 
delinquere e di contravvenzione alle leggi sanita-== 
rie. Foro italiano. 1933•1II•pâg- 110; Manzini lo ca^  
lifica de "delito tipicamente permanente". (Trattato 
cit.,VI.,pâg. 191).
252.- Por ejemplo, los supuestos comprendidos en el numéro 
22 del articule 174 pueden ser no permanentes, sino= 
esporâdicos, accidentales. En este sentido, para el= 
derecho italiano:Sabatini.Istituzioni.,cit.,pâg. 326.
253.- Ranieri, Manuale...,cit.,P.S., pâg. 494.
254.- Antolisei, Manuale.,cit.,pâg. 629 (P.S.,11); Levi.,= 
op.cit., pâg. 110; Costa, 1'associazione per delin-= 
quere, cit.,pâg. 1034.
255•- Sobre el tema, vid. dos interesantes sentencias de -= 
16 de Dicierribre de 1971 (Aranzadi, n2 5473) Y de 29 - 
de Mayo de I969 (Auto ;Aranzadi, n2 5OIO).
La primera, contempla el supuesto de un "mero ind^ 
viduo" que se aparta de la asociacion -en el sentido= 
de que no participa activamente en la misma- pero -== 
que continua "afiliado". Y sienla dos principios fun- 
damentalesrprimero, el Tribunal puede enjuiciar las - 
actuaciones de aquel, anteriores al momento en que se 
retiré de la asociacion; segundo, si el individuo per^  
manece "afiliado" no puede invocarse el "arrepentimien 
to espontâneo", porque falta la "total cesacion" del= 
comportamiento que castiga la Ley. Comparto la prime­
ra conclusion, si bien entiendo que no es tanto un -= 
problema de "retroactividad", como de "consumaciôn":= 
no es que sean también "enjuiciables" hechos anterio­
res..., sino que habiéndose participado, como mero in­
dividuo, en una asociacion ilicita, se realizo plena- 
mente el injuste (delito consumado), y carece de rel^ 
vancia la posterior cesacion por el sujeto active del 
"estado antijuridico" (delito "permanente"). La dis-= 
tincion entre "afiliaciôn" y "actividad", sin embargo, 
no me parece correcta. Si el "mero individuo" se apar_ 
ta de la vida "activa" de la asociaciôn -aunque per- =
-360-
manezca formalmente vinculado a esta- puede enten­
derse que es en virtud de un "arrepentimiento es-= 
pontàneq". Se da una total cesacion del comporta-= 
miento tipico,
El auto de 29 de Mayo de I969 plantea el probité 
ma de la retroactividad de la ley penal mâs severa 
(Decreto de bandidaje y terrorisme respecte al O.P.) 
en los delitos "permanentes (asociaciôn ilicita). - 
El Tribunal Supremo, al resolver el conflicto de -= 
jurisdicciones se pronuncia en favor de la militar, 
desestimando los argumentes -a mi juicio totalmente 
certeros- del Juzgado de Orden Pûblico, en los si-= 
guientes t e r m i n e s . p u e s  si estes razonamientos - 
pudieran ser adecuados en campe doctrinal, no lo son 
en el de estricta legalidad en que ha de ser decidi- 
do el conflicto si se tiene en cuenta que por razo-= 
nés de seguridad interior del Estado y de paz y sosi^ 
go pùblicos, quiso el legislador sustraer a la juri^ 
dicciôn ordinaria el conocimiento de esas activida-= 
des para ponerlas termine atribuyéndole a la castreii 
se con calificaciôn mâs grave ...."
256.- Associazione per delinquere, Enc.d .Diritto.III,1958= 
pâg. 867. El autor emplea la categoria "delitos mix­
tes de acciôn y omisiôn" siguiendo a Grispigni (Di-= 
ritto penale italiano, Milano, 19^7,II.,p â g. 56).
257.- El C.P. alemân, por ejemplo, distingue entre "Mit-== 
glied" (socio), "Radelsführer" (cabezas o jefes) y - 
"Hintermann" (inspirador, cabeza no visible):y, a su 
vez, castiga el "fundar", "participar como socio", - 
"hacer propaganda" y "favorecer" la asociaciôn.
El articule 4l6 del Codice Penale se refiere a -= 
quienes "se asocian", a los que "promueven", "cons-= 
tituyen" y "organizan" la asociaciôn; y, el 4l7, a - 
los "favorecedores" o "auxiliadores" a los miembros= 
de una asociaciôn ilicita.
El C.P. francés distingue entre los "afiliados" - 
(art. 266) y quienes "favorecen" a los miembros de - 
la asociaciôn criminal (art. 267).
258.- Este es el termine que utiliza Quintano Ripollés -= 
("cabezas"), que lo refiere, también, a los "favor^ 
cedores" del articule 174.22 (Curso de Derecho Pe-= 
nal.II.,1946.,pâg. 62).
La terminologia es admisible, no asi la extensiôn 
del concepto a los supuestos de "favorecimiento", ya 
que este se presta por terceros, ajenos a la empresa 
criminal.
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259»“ Prueba mâs del régimen especialmente severe que -= 
se establece para estes directives es el hecho de= 
que son castigados aunque la asociaciôn no hubiere 
llegado a constituirse (articule 1?4.12,pârrafo s^ 
gundo).
260.- La cuestiôn es de gran interés, porque los térmi-= 
nos "fundador", "director", "présidente" no son -= 
simples "causas personales de modificaciôn de la p^ 
na", sino conceptos con los que se apunta el pro-= 
pio nûcleo del comportamiento tipico, segùn dije - 
("fundar", "dirigir", "presidir"...)• Es claro, por 
elle, que la enumeraciôn no puede ser meramente "i- 
lustrativa". En consecuencia, el "organizador**, - = = 
quien se limita a "organizar" la estructura o acti­
vidad interna de la asociaciôn (en el sentido del ar^  
ticulo 174.22), al no aparecer expresamente mencio- 
nado en el articule 174.12 no es un "directive", ni 
puede ser castigado como tal, a no ser que tal fun- 
ciôn la despliegue como "derivada" de una condiciôn 
-independiente- de "directive".
261.- En el C.P. alemân, por ejemplo, la tentativa solo - 
es punible respecte a las actividades "fundaciona-= 
les" (Parâgrafo I29).
262.- Con dos excepciones; que se trate de una asociaciôn 
de las previstas en el n2 42 del articule 172, o de 
aquellas otras que tienden a la "subversion violen­
ta"...(articule 174.12.,pârrafos très y cuatro).
263.- La condiciôn de "mero individuo" o de "directive" - 
tiene trascendencia:1 .- A los efectos de lo dispues^ 
to para determinadas asociaciones en los pârrafos - 
très y cuatro del articule 174.12; 2.- Porque los "mje 
ros individuos" de las asociaciones del articule -= 
172.42 quedan impunes; 3•rPorque solo los "directi- = 
vos" de asociaciones que no llegan a constituirse - 
incurren en responsabilidad criminal (articule 174. 
12.,pârrafo segundo); 4 .- A les efectos de lo dis-= 
puesto en los articules 174.12 y 175.42,
264.- La remisiôn al significado "semântico" de los termi­
nes "fundador", "director", "présidente" no deja de= 
ser una evasiva. Vid.dicho planteamiento en :Groi-== 
zard (Côdigo Penal de 187O, concordado y comentado.= 
cit.,III.,pâg. 431 y 432); Sentencia de 3O de Octu-= 
bre de I967 (Aranzadi, n2 4879)-
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265.- En sentido contrario, Langle Rubio, Côdigo Penal - 
de 17 de Junio de 187O, Madrid 1915:pâgina 259 -== 
y 260, notas 1.
266.- Côdigo Penal de 187O...cit.,pâg. 432.
267.- A mi juicio, no se trata de una interpretaciôn au-= 
téntica del concepto legal ae ".1 ei e", oor via de u- 
na "presunciôn de iure" sino de una "extensiôn" del 
comportamiento tipico, para comprender casos que, - 
de otro modo, quedaria excluidos.
268.- En este sentido, Rodriguez Devesa (Derecho Penal es- 
pahol.,P.E.,cit.,pâg. 719).
269.- Rodriguez Devesa,op.cit.,pâg. 719
270.- No parece correcte configurar una "presunciôn genérd^ 
ca", una presunciôn de "iure", especialmente si lo - 
que se pretende es evitar la "interpretaciôn analôgd^ 
ca".
271.- Como delitos, en principio "colectivos", del Titulo= 
II podrian comprenderse los descritos en los articu-
los n't 9,150, is'l, 163,167,177, 215, 219, 223, 238, 257,---=
etc.
272.- Para el autor, lo dispuesto en el articule 268. bis= 
solo es aplicable a los delitos contra la forma de - 
gobierno (Derecho Penal espahol,cit.,pâg. 586).
273.- "A estes efectos, si no constase quienes fueran los= 
jefes o promotores, serân considerados como tal el - 
mâs caracterizado entre los enjuiciados y en igual-= 
dad de circunstancias, el de mâs edad".
274.- Con razôn advierte Rodriguez-Devesa (op.cit.,pâg. -= 
586) que se trata de una "presunciôn" de alcance "pr^ 
cesal":que no se refiere al "hecho" en si mismo con- 
siderado (si es un "jefc" o no lo es), sino al juez. 
Este debe "encontrar" un "jefe", aunque no lo haya.
275.- Algùn fallo del T.S.,por ejemplo éL de 9 de Junio de= 
1969 (Aranzadi, nS 38O2), advierte que se condena co^  
mo "mero individuo", porque no consta que se desple- 
garan actividades propias de un "directive".En caso=
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de dud a , se aplica el articule 175.4s.
276.- La distincion entre "mero individuo" y "directive" 
ee plantea en la jurisprudencia en el seno de las= 
asociaciones de indole politica.
277.- Aranzadi, nS 4879.
278.- "Socio" es, para la sentencia de 30 de Octubre de - 
1967, el "hombre de filas":pero el comportamiento - 
tipico -dice otra de 16 de Diciembre de 1971 (Aran­
zadi, nS 5473)- se agota en la mera "afiliaciôn". - 
En este sentido, un fallo de I9 de Noviembre del -= 
mismo aho (Aranzadi, nS 5206) no estima el vicio de 
"quehrantamiento de forma" (descripciôn insuficien- 
te de los hechos probados, en este caso) por consi­
derar constaba probada la "afiliaciôn" a la asocia­
ciôn ilicita, y no ser necesarios otros extremos. - 
"directivo", advierte una sentencia de 16 de Abril= 
de 1958 (Aranzadi, nS 125O), es quien no actùa como 
mero individuo, esto es, quien no se limita a "for­
ma r parte de la asociaciôn", a "afiliarse" (senten­
cia de 23 de Mayo de I966:aranzadi, nS 2555):quien= 
lleva a cabo una conducta no "circunscrita a la pur^ 
mente pasiva" (Sentencia de 23 de Enero de 1967:Af = 
ranzadi, nû 143).
279.- Sentencia de 30.XI.1971 (Ar :ne 5273).
23g. - Aranzadi jtiS 2350.
281. - Aranzadi ]nû 5355
282. - Aranzadi ine 2806
283^- Sentencia de 16.1.1960 (Ar ;nQ 26).
284. - Sentencia de 19.XI.1966 (Ar. nô 5022).
285.- Sentencia de 10.XI.1971 (Ar. ns 5206).
286. - Sentencia de 10.V.1968 (Ar. ne 2425).
287. - Sentencia
9.VI.1969
de
(A
13.III.1968 (Ar 
: ne 3602).
. ne i4i5)
288.- Sentencia del 6.11.1971 (Ar. nQ 503).
289.- Sentencia de 19.XI.1971 (Ar. nQ 5206).
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290.- Sentencia del 26.IV.1969 (Ar. n^ 2250).
291.- -Sentencia de 9.VI.I969 (Ar. n^ 3602).
292.- Sentencia de 2O.VI.i97i (Ar. nQ 3084).
293.- Sentencia de 23.5.1966 (Ar. nQ 2555).
294.- La sentencia de 26.IV.1969 (Ar. nQ 2350) castiga - 
al inculpado en concepto de dirigente por conside­
rar que el comportamiento que llevo a cabo y "las= 
modalidades de su actuaciôn" no se ajustan al modo 
habituai de actuar del mero afiliado; porque, se-= 
gùn otra sentencia de 12.XI.I966 (Aranzadi nQ 4908) 
sobrepasô "la conducta moderada que corresponde nor_ 
malmente a un mero participe"; porque "se destaca - 
notablemente-"como ahade otra 9.X.1965- (Ar. nQ -== 
4097). A esta "actuaciôn destacada" que se exige en 
el directivo se refieren también los fallos de 9.VI. 
1969 (Ar. nQ 3602) y el de 3O.VI.i97i (Ar. nQ 3084).
295.- Aranzadi, nQ 2806.
296.- Sentencia, pnr ejemplo, de 30 de Octubre de I967, - 
ya citada.
297.- Sentencia de Lo de Mayo de 1968 (Ar. nQ 2425).
298.- Los fallos mâs significativos, en este sentido scn= 
los siguientes : 13 de Marzo de I968 (Ar. nQ l4l5);9= 
de Junio de I969 (Ar. nQ 36O2); 26 de Abril de I969 
(Ar. nQ 2350); 30 de Junio de 1971 (ar. nQ 5273); - 
12 de Noviembre de I966 (Ar. nQ 4908).
299.- Segùn la sentencia de 30 de Octubre de 1967, ya ci­
tada, cuya tésis me parece correcta.
300.- Véase: sentencia de 16 de Abril de 1958 (Ar. nQ I25O), 
a propôsito de los cargos de "director general", "s^ 
cretario general" que se consideran como "directi-== 
vos"; y la de 3 de Noviembre de I969 (Ar. nQ 5221),= 
que hace lo propio respecto al "responsable" de una= 
asociaciôn.
301.- En este sentido, sentencia de 5 de Mayo de I968 (Ar. 
nQ 2806) y de 30 de Octubre de I967, ya citada (Ar.= 
nQ 4879).
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302.- A esta "participaciôn en funciones directivas" se 
refieren numerosos fallos:? de Julio de I967 (Ar. 
nQ 3519); 16 de Abril de 1958 (Ar. nQ 125O); 20 -
de Noviembre de 1970 (Ar. nQ 4439); 30 de Octubre
de 1967 (Ar. nQ 48?9).
303.- Aranzadi, nQ 3519*
304.- En la doctrina jurisprudencial cabe apreciar dos= 
"etapas". la primera de ellas, se caracteriza por_ 
que los diversos fallos establecen una util dis-= 
tincinn entre "gravedad en abstracto" de los "fi­
nes" de la asociaciôn, y "gravedad en concrete" - 
de los "hechos" delictivos ejecutados, midiéndose 
esta ultima con arreglo al criteria dogmâtico que 
ofrece el articule 224 del C.P..Un ejemplo de es­
ta corriente jurisprudencial puede encontrarse, - 
por todas, en la sentencia de 9 de Junio de 1965= 
(Ar. nQ 2950). La segunda etapa, posterior a la - 
reforma de I967, es mucho mâs severa :atiende exclu 
sivamente a la gravedad "objetiva" y "abstracta"= 
de los "fines sociales", y obliga a subsumir en el 
pârrafo tercero del articule 1?4.1Q una serie de _a 
sociaciones, cuyo catâlogo se va perfilando por - 
via jurisprudencial (por todas; la sentencia de 5 
de Junio de 1968, ya citada).
A mi juicio, esta segunda interpretaciôn no es 
correcta. Primero, porque termina por aplicar autjo 
mâticamente a los "directives" el pârrafo tercero= 
del articule 1?4.1Q y a los "mores individuos" el= 
pârrafo cuarto: y no es esta la "ratio legis" del= 
citado precepto. A propôsito del pârrafo tercero,= 
el Côdigo distingue entre "directives" y "meros in 
dividuos" con lo que es évidente que también los - 
"meros individuos" pueden realizar el c omp or t ami e ii 
to tipico descrito en el articule 1?4.IQ,pârrafo - 
tercero, y no solo los "directives", como entien-= 
de un sector jurisprudencial. En segundo lugar, la 
automâtica correlaciôn conduce a "agravar" dos ve- 
ces la pena de los "directives" y -paralelamente-= 
a "atenuar" también dos veces la de los "meros in­
dividuos", lo que es inadmisible. El pârrâfo terc^ 
ro contempla las formas de participaciôn en asoci^ 
clones que persiguen programâticamente, es decir,= 
"en abstracto", determinados fines; y distingue,a= 
su vez, el comportamiento de los "directives" y el 
de los "meros individuos". El pârrafo cuarto, se -
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refiere a las mismas asociaciones del pârrafo -== 
anterior -y, por lo tanto, a los "directives" y - 
"meros individuos" de las mismas-jDero concediendo 
relevancia, excepcionalmente, a la mener gravedad 
de los hechos ejecutados. La reforma'de I967 impi^  
dio hacer extensive a los cabezas de la asocia-== 
cion el regimen atenuado que establece este pârr^ 
fo tercero -a mi juicio, ain justificaciôri algu-= 
na pero no por elle cabe identificar el comporta­
miento de los "directives" con el pârrafo tercero 
ni el de los "meros individuos", con el pârrafo - 
tercero, ni el de los "meros individuos" con el - 
pârrafo cuarto.
305.“ Como mantiene la sentencia de 19 de Noviembre de = 
1966 (Ar. nQ 3022).
306.- Quiere esto decir que dicha "actividad" no convier_ 
te al mero "individuo" en "director", por ejemplo, 
o "présidente", ya que lo decisivo es la posiciôn= 
"jerârquica" u "orgânica" que se desempena y no la 
indole de la actividad necesariamente.
El que baste la "afiliaciôn" para realizar el - 
comportamiento tipico, sin embargo, no significa - 
que haya que apreciar el concurso de delitos res-= 
pecto a cualquier otra actividad del mero afiliado 
en el seno de la asociaciôn. Aunque el problema se 
abordarâ en su lugar, apunto ya ahora una serie de 
comportamientos propios del "socio" (socio active) 
que deben entenderse ya sancionados con la pena -= 
prevista en el nQ 4Q del articule 175îcotizaciôn y 
page de cuotas, asistencia a reuniones y actos de= 
la asociaciôn, difusiôn de propaganda, proselitis- 
mo y captaciôn de adeptes, ejecuciôn de acuerdos - 
estrictamente corporatives,etc.
307.- Cuando nuestro legislador ha querido referirse a - 
mandes intermedios, es decir, a personas que no -= 
son directives ni meros participes o ejecutores lo 
h;a hecho siempre de forma "expresa" (Us, arts. 213 
y 219,2Q, a propôsitto de los delitos de "rebeliôn" 
y "sediciôn").
308.- "Establecerse" -y no "constituirse"-, como decia el 
articule I86.IQ, pârrafo segundo, del C.P. de 1932.
309.- Por elle, considère absurde lo dispuesto en el pârr^ 
fo segundo del articule 174.IQ en lo que pueda hacer 
referenda a los "présidentes " y "director es".
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310.- Me parece obvio que, cuaqdo el Côdigo se refiere 
a los "directores" y "présidentes" de asociacio­
nes, no se esta refiriendo a quienes lo sean de= 
las "reuniones" o "actos" de la asociaciôn:con-= 
ferencias, actos masivos, reuniones internas, -= 
etc.,sino a quienes ostentan tales cargos en la= 
empresa criminal. Lo contrario tal vez podria -= 
desprenderse de los numéros 2Q y 3- del articule 
175, pero es una interpretaciôn que contradice - 
todo lo expuesto en paginas anteriores, y que r^ 
chazo.
311.- La reforma de I963 elevô a un millôn de pesetas^ 
la ôuantia de la multa a que se refiere el pârra 
fo segundo del propio articule 174.22. La refor­
ma de 1971 anade el incisoi" o de cualquier cla- 
se", para ampliar la indole de la cooperaciôn -= 
que ha de prestar el favorecedor, hasta entonnes 
limitada a la estrictamente econômica; y s'uprime 
la frase "aùn encubierta" por considerarla sùper^ 
flua; la reforma de 1974 eleva a 2.000.000 de p^ 
setas la cuantia de la multa mencionada.
312.- C.P. italiano, articule 4l8:"Cchiunque, fuori dei 
casi di concorso nel reato o di favoreggiamento,= 
dà rifugio o fornisce il vitto a taluna delle pe^ 
sone che partecipano ail'associazione è punito - 
con la reclusione fine a due anni. La pena è aumen 
tata se il rifugio o il vitto sono prestati cent 
nuatamente. Non è punibile chi commette il fatto= 
in favore di un prossimo congiunto"; Côdigo Pe^a] 
francés, articn]o 267:"Sera puni de la réclusion= 
criminelle a temps de cinq a dix ans quiconque au 
ra sciemment et volontairement favorisé les auteurs 
des crimes prévus à l'article 263, en leur fourni^ 
sant des instruments de crime, moyens de corres-== 
pondance, logement ou lieu de réunion..."; Côdigo 
Penal alemân, parâgrafo 129:"Wer eine Vereinigung= 
gründet, deren Zwecke oder deren Tâtigkeit darauf= 
gerichtet sind, strafbaren Handlungen zu begehen =
...,für si e wirbt oder sie unterstützt, vdrd mit - = 
Freiheitsstrafe bis zu fünf Jahren bestraft".
313.- Como sucede en el C.P. espahol, a tenor de lo dis­
puesto en el nQ 2Q del articule 174.,ya que quie-= 
nés, con su cooperaciôn econômica o de cualquier - 
clase, favorecen la fundaciôn, organizaciôn o ac-= 
tividad de las asociaciones en el mismo menciona-=
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das,, reciben las penas establecidas para los 
fundadores, directores y présidentes de tales= 
asociaciones (art. 174.12) y , ademas, la de mul^  
ta en cuantia que puede alcanzar los dos millo- 
nes de pesetas.
314.- Dice el n2 IQ del articule 174: "Los fundadores, 
directores y présidentes de asociaciones que e^ 
tuvieren comprendidas en el articule anterior y 
en los numéros 12,22 y 32 del articule 172". De 
aqui se desprende claramente que el "articule - 
anterior" es el articule 173, y que el articulo 
172 quedaria excluido, de no haberse mencionado 
de forma expresa.
El criterio interpretative aludido se confir­
ma, una vez mâs con lo dispuesto en el articulo= 
175.42:"los meros individuos de asociaciones com 
prendidas en los numéros 12,22 y 32 del articulo 
172 y en el 173". Cuando el legislador quière e- 
quiparar las asociaciones previstas en los arti­
cules 172 y 173 lo dice expresamente
315.- Articulo 39 de la Ley de Seguridad del Estado:"- 
Los que con su cooperaciôn econômica, aûn encu-= 
bierta, favorecieren la fundaciôn, organizaciôn= 
o actividad de las asociaciones, grupos, organi- 
zaciones o entidades a que se refieren los arti­
cules 28,30 y 32 al 36; la reconstituciôn de las 
asociaciones, entidades o partidos mencionados - 
en el articulo 33...cuando el caudal del culpa-= 
ble lo permita, ademâs de las penas sehaladas en 
los articules citados, podrân los Tribunales impo^  
ner una multa de diez mil a doscientas cincuenta 
mil pesetas, atendidas las circunstancias y con- 
secuencias del hecho".
316.- En contra de la tesis que sostengo, cabe adver-= 
tir :Primero, un argumente "histôrico". El articu 
lo 174.22 precede, efectivamente, del articulo - 
39 de la L.S.E. La interpretaciôn literal mante- 
nida ("articulo anterior" équivale a "articulo - 
173) contradice la "ratio legis" del articulo 39, 
al excluir del régimen especialmente severo que - 
este introduce precisamente las asociaciones de t 
mayor gravedad, a las que el articulo 39 se refe- 
ria de forma expresa. Por ejemplo, las asociacio-
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nés hoy previstas en el pârrafo tercero del ar­
ticulo 174.12 (que eran las mencionadas en el - 
articulo 28 de la L.S.E.), Parece absurdo que - 
no pueda aplicarse el n2 22 del articulo 174 a= 
las asociaciones que tienen por objeto "la sub­
version violenta, la destrucciôn de la organi 
ciôn politica..." (art. 174.12.,pârrafo terce­
ro), y que si haya de aplicarse, por ejemplo, a 
las constituidas "para atacar en cualquier for­
ma... el orden institucional" (articulo 173-22), 
no expresamente mencionadas en la L.S.E,, pero 
incluidas en el articulo 173; Segundo, argumento 
sistemâtico: la interpretaciôn sugerida, rompe-=
la armonia de la fôrmula legal. La finalidad -= 
del articulo 174.22 es, fundamentaimente, elevar 
a delito autônomo unas formas determinadas de par; 
ticipaciôn, para someterlas a un régimen mâs se­
vero que el que pudiera resultar de las normas ge^  
nerales del Côdigo. Résulta entonces que, mien-== 
tras el Côdigo equipara las asociaciones "politi- 
cas" y las "comunes" (todas son igualmente ilicir 
tas, y los directivos o meros individuos de unas= 
y otras suelen recibir las mismas penas: articulo 
174.12 y articulo 173-42), de esta interpretaciôn 
restrictiva se seguiria no solo un régimen dife-= 
renciado entre unas y otras (por cierto, solo en= 
lo referente al "favorecimiento"), sino ademâs, 
en el propio seno de las asociaciones "politicas" 
habria que distinguir entre las sometidas al régi^  
men del articulo 174.22 y las excluidas del mis-= 
mo: sin que esta discriminaciôn fuera consecuente
con la mayor o menor gravedad o peligrosidad de - 
taies asociaciones: Tercero, argumento "gramati-= 
cal". El articulo 173 uo hace sino declarar com-= 
prendidas en el articulo 172 las asociaciones a - 
que el mismo se refiere: "se comprenden en el ar­
ticulo anterior...". Quiere esto decir que los -= 
cinco apartados del articulo 173 son una prolonga 
ciôn de los cuatro contenidos en el articulo 172. 
Todos ellos proceden de la L.S.E., y, por razones 
de estilo y clàridad, se optô por incluirlos en - 
el articulo 173:pero éste no es independiente ni - 
distinto dell72.No tiene sentido decidir el âmbito 
de aplicaciôn y alcance del articulo 174.22 con = 
arreglo al criterio del "emplazamiento" en el ar­
ticulo 172 o 173 de la asociaciôn controvertida.
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317.- Mantienen que se trata de "formas de participa-= 
ciôn" ëLevadas a delito "autônomo" (concretamen-= 
te, de "Beihilfe"):Lackner-Maasen, Strafgesetz-= 
buch...cit.,pâg. 241; Leipziger Kommentar., pâg.
127 (9  ^ Ediciôn, 2^ entrega); Wagner, Zur Reform 
der Organisationsdelikte,MDR (1966), pâg. l83: -
para el autor se trata de una "verselbstândigte= 
Beihilfe".
318.- El problema que en su momento plantearé es si, no 
obstante, cabe admitir que el "socio" o el "direc_ 
tivo" de una asociaciôn ilicita respondan, ademâs 
como "favorecedores", al anparo del articulo 174.= 
22, y en aquellos casos en los que côlaboren a la 
asociaciôn con actos que no son inherentes a su - 
condiciôn de socios o directivos. Esto interesa - 
a la problemâtica del concurso de delitos.
319.- Derecho Penal Espahol.,P.E., pâg. 662 (1973).
320.- La doctrina alemana mantiene unânimemente que el= 
tipo debe ser realizado, en este caso, por el -== 
"extraneus".Vid:Dalcke-Führmann-Sçhâf er, Stra-= = = 
frecht und Strafverfahren.,cit.,pâg. 260; Pfeifer 
Kommentar, cit.,pâg. 349; Wagner, Zur Reform...,= 
cit.,pâg. 189; Dreher, Strafgesetzbuch und Neben- 
gesetze.,cit.,pâg. 431 (comentarios al parâgrafo=
84), etc .
321.- Piénsese, por ejemplo, en el caso del empieado a^ 
ministrativo, de la secretaria, que no pueden ser 
considerados "meros individuos" siquiera de la a- 
sociaciôn, porque no "pertenecen" a la misma: una 
interpretaciôn amplia-del concepto "cooperaciôn"= 
y "favorecimiento" conduciria a aplicar entonces= 
el n2 22 del articulo 174, con lo que recibirian= 
penas mâs graves que los propios socios e incluse 
directivos de la asociaciôn.
322.- Vid.supra, nota 233-
323.- Leipziger Kommentar.,cit.,pâg. 128:"Eine Erfolgs- 
lose Betâtigung genügt...nicht"; Lackner Maasen., 
op.cit. cit.,pâg. 241; Wagner, Zur Reform...cit., 
pâg. 188, etc.
324.- Por todos, Leipziger Kommentar.,cit.,pâg. 128 :"Doch 
muss die Hilfe an sich wirsam...sein".
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325.- Se distingue entre la idoneidad "objetiva" de - 
la aportaciôn prestada -lo ùnico relevante- y - 
la eficacia que, de hecho, pueda haber tenido - 
tal aportaciôn. Para la jurisprudencia alemana= 
sobre este problema, vid:Wagner, Zur Reform,cit.
pâg. 187.
326.- Vid;Wagner, Zur Reform...cit.pâg. 188; en otro - 
sentido, también Wagner, Aus der Rechtsprechung= 
in StaatsschutsYerfahren.,GA. 19Ô0.,pâg. 228.
327.- En otro caso, no podria comprenderse por qué -== 
quien coopéra con el "fundador" por ejemplo, pe­
ro sin realizar actos propios del fundador (séria 
entonces castigado también como "fundador") recibe 
una pena superior y mâs grave que la de éste. Ni= 
tampoco por qué quien favorece al "mero indivi-== 
duo" -sin ser afiliado a la asociaciôn- es casti­
gado con una pena mâs severa incluse que la de -= 
los "directivos"de ésta.
V.- PROBLEMATICA DE LA CULPABILIDAD
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I.- Introducciôn
En el campo de la "culpabilidad" très son, funda^ 
mentalmente (l), los problemas que plantea la "asoci^ 
ciôn para delinquir": los requisites y contenido del= 
comportamiento "doloso", la posibilidad de una incri- 
minaciôn "culposa" y, por ultime, la relevancia penal 
del "error".
Me referiré a cada une de ellos.
II.- El comportamiento "doloso"
A).- Elementos "intelectivo" y "volitivo": 
su contenido.
£,Qué debe "saber" y "querer" el "fundador", "direc­
tor", "présidente" y "mero individuo" para actuar "dolo- 
samente"?.
A mi juicio, très son los dates que ha de compren-= 
der el elemento "intelectivo" del dole:
1.- El sujeto ha de ser consciente de que "partici­
pa" en una asociaciôn, de que es "miembro" de la misma - 
(art. 175.42); de que esta "fundando", "dirigiendo o "pr^ 
sidiendo" una asociaciôn (articulo 174.12).
2.- Debe conocer, igualmente, que la asociaciôn -= 
"tiene por objeto cometer algùn delito", y que, por lo= 
tanto, es una asociaciôn ilicita".
3.- Debe saber que su conducta es antijuridica, -= 
porque el ordenamiento "prohibe" la miâma.
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En cuanto al elemento'"voirtivo" del dolo, bas­
ta con que el sujeto activo "funde", "dirija", "pré­
sida" o adquiera la condiciôn de "mero individuo" de 
una asociaciôn criminal, "voluntariamente"; en el or^  
denamiento penal espahol no es necesario mâs, El e-= 
lemento "volitivo" del dolo no ha de abarcar los de­
litos singulares que tenga por objeto cometer la "as_o 
ciaciôn":basta con que el sujeto "sepa" que la asoci^ 
ciôn tiene por objeto cometer algùn delito y que -==
"qui era" afiliarse a la misma, fundarla, dirigirla o 
presidirla; no se précisa que se afilie "para delin­
quir" porque nuestro Côdigo no configura ^elemento - 
subjetivo del injusto" alguno; ni que "apruebe" o -= 
"quiera" la comisiôn de los delitos contemplados en= 
el programa asociativo:éstos quedan sustraidos del - 
contenido u objeto del elemento "volitivo" del dolo.
El "objeto de cometer algùn delito", como dije, 
viene referido inequivocamente a la "asociaciôn", no 
a los fundadores, directores, présidentes o meros a- 
filiados de la misma; en el campo de la "tipicidad"= 
esto significa que "afiliarse", por ejemplo, a una ^ 
sociaciôn de fines llcitos, pero con "ânimo de delin 
quir", es un comportamiento "atlpico"; y que, es "t_i 
pico" el comportamiento de quien se afilia a una aso^  
ciaciôn que tiene por objeto cometer algùn delito, 
aunque el asociadio se a fi liase sin intenciôn de de­
linquir; en el ârea de la "culpabiiidad", el afilia­
do realiza un comportamiento tipicamente antijuridi­
co , pero no "culpable", si desconocia los fines delrc 
tivos de la asociaciôn como consecuencia de un errors 
"esencial"e "invencible"; pero, si "conociô" los fi-==
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nes illcitos de la asociacion, su comportamiento se-= 
rà "doloso", aunque no los hiciera suyos, ni los apro_ 
bara o consintiera :basta con que tomara parte en la ^ 
sociaciôn, voluntariamente, a sabiendas de que ésta - 
tenia por objeto cometer algùn delito. El elemento "v^ 
litivo" del dolo recae sobre el comportamiento tipico, 
que es el "participar", "dirigir", "fundar", "presi-= 
dir"... una asociacion "que tiene por objeto cometer= 
algùn delito"; del mismo modo que la realizaciôn del= 
programa delictivo de la asociaciôn es ajena al "tipo", 
el "dolo" no ha de abarcar los hechos criminalés que= 
aquella planea.
B ).- Doctrina jurisprudencial
El problema se planteô en la sentencia de l6 de= 
Diciembre de 1971 (2), a propôsito de las asociaciones, 
ilicitas previstas en el pârrafo tercero del articulo= 
174.12; argumentaban los récurrentes que el fallo con- 
denatorio del tribunal "a quo" no era ajustado a Dere­
cho, por no constar respecto a los encartados "propôsi^ 
tos individualizados y personales de subversiôn o des­
trucciôn"; el Tribunal Supremo, sin embargo, confirmô= 
el fallo recurrido estimando -a mi juicio acertadamen- 
te- que "basta el mero carâcter de participante en la= 
asociaciôn y que ésta deba reputarse ilicita de acuer- 
do con las previsiones contenidas en el C.P.,puesto -= 
que el texto legal refiere la finalidad u objeto de -= 
subversiôn violenta o destrucciôn a la asociaciôn, y - 
no en concrete a todos y cada uno delos miembros, bas- 
tando la adscripciôn a alguna de esas entidades con cjo 
nocimiento de sus fines, para que cuadre el precepto - = 
sancionador..." (3).
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C ) , - Asociacion criminal y conspiracion pajra 
delinquir.
Este peculiar contenido del "dolo" en los deli-= 
tos de asociaciones ilicitas -se podria hablar de un cp;^ 
lo "cortado", en el sentido de que se recorta al mâxd^ 
mo el objeto del elemento volitivo del mismo- permite 
distinguir el comportamiento doloso del "mero partiel^ 
pe", o del "fundador", "director, o "présidente" de - 
taies asociaciones, del comportamiento doloso del "con^ 
pirador"; éste se concierta "para" ejecutar un delito= 
y que, ademâs, "resuelva" ejecutarlo. El "mero indivi­
duo", sin embargo, actùa "dolosamente" por el hecho de 
"participar" en la asociaciôn, sabiendo que ésta tiene 
por objeto cometer algùn delito:aunque no se asocie "p^ 
ra" delinquir, ni apruebe, consienta, o quiera "ejecu-= 
tar" los hechos criminalés que contempla el programa de 
la asociaciôn; la "finalidad" de delinquir es un "elemeii 
to objetivo" del tipo, pero hace referencia exclusiva-= 
mente a la "asociaciôn"; el mero individuo actùa dolosa^ 
mente si "sabe" que la asociaciôn persigue taies fines= 
y, no obstante, quiere participar y participa en la -== 
misma (4).
D).- Otros sistemas légales
l).- La fôrmula del C.P. alemân
El problema examinado se plantea en términos seme^  
jantes en el ordenamiento alemân, con dos solas varian 
tes;en el C.P. alemân, una asociaciôn se reputa ilici­
ta no solo por su "objeto" sino también por su "acti­
vidad" ; por otra parte, no es necesario que persiga la
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comisiôn de "delitos’,’ en sentido estricto, bastando 
bon que se trate de "acciones punibles". (5)« Con.se- 
cuentemente, se afirma que el "dolo" comprende la "pu 
nibilidad de los objetivos o de la actividad de la ^ 
sociaciôn" (6); la doctrina y la jurisprudencia ale- 
manas, por lo demâs, mantienen la tesis antes expue^ 
ta con relaciôn al contenido del elemento volitivo - 
del dolo:conociendo el asociado los fines ilicitos - 
de la asociaciôn, actùa "dolosamente" si se afiliô a 
la misma, sin que importe en absolute si aprobô o no 
aprobô los citados fines criminalés, las aspiraciones 
actividades y métodos de trabajo o lucha de la asoci^ 
ciôn (7), cuestiones todas ellas que carecen de rele­
vancia (8):como tampoco, si los planes criminalés e-= 
xistlan desde el momento de la fundaciôn de la asoci^ 
ciôn o se perfilan en un momento posterior, siempre - 
que esto fuera conocido por el socio (9). No comparto, 
sin embargo, la tesis de un sector de la doctrina ju­
risprudencial alemana, segùn la cual:"el mero indivi­
duo’’ "debe saber que las acciones punibles se cometen 
precisamente durante su actuaciôn como socio, contan- 
do con el querer de los ôrganos directivos de la aso-= 
ciaciôn" (lO) ya que la punibilidad solo puede funda- 
mentarse "si los miembros de la asociaciôn se hacen - 
culpables de hechos criminalés concrètes, con arreglo 
al programa trazado y a la voluntad de los funciona-= 
rios responsables de la asociaciôn" (il). Esta inter­
pretaciôn "restrictiva" solo se justifica en el dere­
cho alemân donde la asociaciôn puede ser ilicita tam 
bien por su "actividad" aunque no lo fuera su "obje­
to" :pero no en el derecho espahol. La jurisprudencia=
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alemana trata de evitar, con esta tesis, que unos - 
comportamientos delictivos de miembros de una asoci^ 
cion, extralimitandose de los fines y objetos de es­
ta, puedan afectar a los restantes miembros de la a- 
sociacion que forman parte de una entidad de "objeto" 
licito. En el C.P. espahol la solucion debe ser dif^ 
rente. La "actividad" delictiva de los ôrganos soci^ 
les es ajena al "tipo", y carece de relevancia siem­
pre que no implique una novaciôn o modificaciôn del= 
"objeto" social, en cuyo caso realizarian un compor­
tamiento tipicamente antijuridico y doloso los miem­
bros de la asociaciôn conocedores de dicho cambio de 
los fines sociales, desde que éste se produjo; pero= 
si la asociaciôn persigue fines licitos -aunque hayan 
extralimitaciones delictivas de miembros de la misma- 
los demas afiliados no realizan siquiera el comporta­
miento tipico, como no lo realizan tampoco los socios 
que delinquen, ya que la asociaciôn no es una asocia­
ciôn ilicita por su objeto: se trata de un problema - 
por lo tanto, d.e "tipicidad", y no de "r.u.l pabi I i dad" . 
Por otra parte, -y contra la que mantiene el sector t,. 
jurisprudencial comentado- lo que se reprocha con los 
delitos de asociaciones ilicitas no es la participa-= 
ciôn real o presunta del socio en los delitos que pue^  
dan producirse como consecuencia de la puesta en prac^  
tica del programa criminal de la asociaciôn, sino la= 
participaciôn en ésta, la participaciôn en la empresa 
criminal. Lo demâs es irrelevante interesa solo al - 
"concurso de delitos".
2).- El sistema del C.P. italiano
La tesis que propugno cuenta con una justificada 
y casi unânime oposieiôn en la doctrina italiana, en= 
la que se mantiene que los delitos de asociaciones i-
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Ixcitas exigen un especial "ânimo" en el afiliado -= 
(el ânimo o propôsito de delinquir), configurado és­
te como "dolo especlfico" o como "elemento subjeti-= 
vo" del injusto, segùn unos u otros autores (l2). Se 
parte, con Manzini (13) de la distinciôn entre un - 
dolo genérico y de un dolo especifico en los delitos 
de asociaciones ilicitas, para afirmar la necesaria= 
concurrencia de este ùltimo: no basta -advierte el - 
autor citado- "la voluntad consciente y libre, y la= 
intenciôn de asociarse, sino también el objeto (dolo 
especifico) de asociarse para cometer delitos";o, co_ 
mo ahade Monteleone (l4):"para comprobar si se ha a^ 
tuado dolosamente es necesario constatar si, ademâs= 
del dolo genérico, concurre aquel fin especifico cri^  
minai, el asociarse para delinquir"; esto, es, un -= 
"dolo especifico" (15) .
Lo mâs significativo en la doctrina italiana es, 
sin embargo, el alcance y valor de este "dolo especif 
fico" en la estructura del delito de asociaciôn ili­
cita. Para Manzini, por ejemplo, la finalidad de de­
linquir que exige el articulo 4l6 no interesa solo al 
"dolo" de quienes se asocian, sino que caracteriza la 
"propia materialidad de la asociaciôn, a modo de di-= 
recciôn objetiva del hecho colectivo" (16). Para 0-== 
tros autores, por el contrario, dicha finalidad no h^ 
ce referencia al objetivo a que se dirige la asocia-= 
ciôn, una vez constituida, sino también, y sobre-todo, 
al elemento final, al objeto de delinquir de quienes= 
se asocian (17); de tal modo que se atribuye a ese - 
elemento intencional una doble funciôn: como dato e-= 
sencial e inherente a la organizaciôn criminal, y como
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caracteristica del dolo, que cualifica las singula-= 
res conductas de participaciôn en aquella (18). A mi 
juicio , la finalidad de delinquir va referida, en - 
el articulo 4l6 del Codice Penale, a los socios, y - 
no a la asociaciôn: es un elemento subjetivo del in­
justo; pero de ello se desprenderia una consecuencia 
inevitable :afiliarse a una asociaciôn licita, fundar 
la, dirigirla u organizarla, "con el objeto de come­
ter delitos" seria un comportamiento tipicamente an­
ti juridico. Para evitarlo, la doctrina se vé obliga- 
da a atribuir entonces a dicho objeto de delinquir. - 
un doble valor, refiriendolo simultaneamente a la a- 
sociaciôn y a los afiliados: como "finalidad objeti­
va" de la asociaciôn, y como "dolo especifico", ref^ 
rido a sus miembros (19).
En el derecho espahol, como en el alemân (20) -
tal construcciôn no es viab.e (21): la antijuricidad= 
se configura prescindiendo de toda referencia subjeti^ 
va y el objeto de delinquir no es otro que el progr^ 
ma de la asociaciôn, independienCe delos propôsitos o 
môviles de sus miembros, fundadores, présidentes o dâ^  
rectores (22). Actùa dolosamente, con arreglo a nues­
tro derecho, quien "funda", "dirige", "preside" o "for_ 
ma parte de una asociaciôn", sabiendo que ésta tiene - 
por objeto cometer algùn delito, y que, por lo tanto,= 
su conducta es antijuri-dica. Contra lo que algùn autor 
italiano advierte, no se trata de una "presunciôn de - 
dolo" (23), sino del peculiar contenido de éste en u-= 
nos delitos de estructura "sui generis".
- ] 8 i -
III.- La exclusion de la "forma culposa" en los - 
delitos de asociaciones ilicitas.
A ).T El particular planteamiento del -= 
problema en la doctrina alemana e= 
italiana.
Es doctrina unanime, en el derecho alemân y en - 
el italiano, que la asociaciôn para delinquir no adm_i 
te la forma "culposa": solo "dolosamente" se puede "fun 
dar", "favorecer", "participar" como socio, en una a-= 
sociaciôn cuyo objeto o actividad son delictivos (24), 
aunque baste con el "dolo eventual" (25); "en la medi- 
da en que el autor no haya sido consciente -como con-= 
secuencia de un error de prohibiciôn- de que los obje­
tivos o actividad de la asociaciôn constituyen acciones 
punibles, queda excluido el "dolo" -se afirma (26)-, y 
no siendo punible la realizaciôn culposa del tipo, qu^ 
darla entonces, impune, aunque su error fuera culpa-== 
ble (27). Esta tesis, sin embargo, no puede trasplan-= 
tarse, sin mâs, al derecho espahol,porque tanto en el= 
C.P. alemân como en el italiano la incriminaciôn "cul­
posa" tienen una significaciôn particular : no es puni- = 
ble mâs que si el legislador lo hace constar expresa-= 
mente, a propôsito de cada figura delictiva en concre­
te; es decir, la no configuraciôn de la forma "culpo-= 
sa" no dériva de la estructura del tipo o tipos de la= 
asociaciôn para delinquir -tema que no se aborda- sino 
de la falta, a propôsito de los mismos, de un precepto 
que la incrimina:de manera especlfica, como es obliga- 
do en el derecho italiano y en el alemân (28).
Por otra parte, la doctrina italiana no se plan­
tea, en rigor, si es posible -o no- "fundar", "orga-=
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nizar" o "participar'* culposamente en una asociacion 
ilicita, sino si una asociacion puede tener por ob 
to la comision de delitos "culposos"; es decir, si - 
en el termine "più delitti" del articule 4l6 se de-= 
ben entender comprendidos también les delitos "culpo^  
ses", cuestion que realmente solo interesa a la "ti- 
picidad" (interpretacion del alcance de un elemento= 
"valorativo" del tipo), y no a la "culpabilidad". E- 
videntemente, aun admitiendo -come hace la doctrina= 
italiana- que la asociacion ha de tener por objeto - 
delitos dolosos, siempre cabria plantear una cues-== 
tion posterior: ^cabe participar "culposamente" en -
una asociacion que tiene por objeto cometer delitos= 
"dolosos"? (29). El tema no se aborda por dos razones 
apuntadas:porque la incriminacion "culposa" es excep^ 
cional en el derecho italiano, faltando en el articu 
lo 4l6 la obligada referenda a la misma; y, porque = 
el articulo 4l6 configura un "elemento subjetivo del 
injusto" -dolo especifico, segun la doctrina italia­
na- que résulta incompatible con la forma culposa.
B ).- Sistema espahol
Aunque, en nuestro Codigo, la incriminacion -== 
"culposa" se configura con arreglo al sistema de las 
"clausulas générales" ("no crimen culpae", sino "cr_i 
minae culposae"), y a pesar de que los delitos de "a^  
sociaciones ilicitas" no contienen "elementos subje- 
tivos del injusto", entiendo que no debe admitirse - 
la posibilidad legal de "fundar", "presidir", "diri- 
gir" o "participar" en una asociacion ilicita "impru 
dentemente".
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Como a proposito de otros problemas, procedo= 
al examen del mismo en cada uno de los tipos por - 
separado.
a).- La "fundacion", "direccion" y "presiden-= 
ci a" de una asociacion que tiene por ob.je 
to cometer algun delito, comportamientos= 
necesariamente "dolosos".
Descarto la posibilidad de una realizacion "cul­
posa", respecto a los tipos penales parcialmente des- 
critos en el nS IQ del articulo 174:solo "dolosameh-= 
te" puede responderse por la "fundacion", "direccion" 
o "pêesidencia" de una asociacion que tiene por obje­
to cometer algûn delito. En consecuencia, no cabe con. 
figurar en cuanto a los mencionados comportamientos - 
un error esencial pero vencible, que excluya el dolo= 
pero deje subsistente la responsabilidad penal a titu 
lo de "culpa". La comision culposa no es punible.
Las actividades "fundacionales", de "direccion"= 
o "presidencia" son necesariamente "dolosas". Se tra- 
ta, en definitiva, de tipos penales en los que la prjo 
pia "naturaleza de la accion" (3O) exige el "dolo": -
"re ipsa in se dolus habet". Con esto, no me refiero= 
a una supuesta presuncion de dolo (31), como entiende 
algûn autor italiano (32), al criticar el contenido - 
del "elemento intencional" del delito eh los tipos -= 
de "mera actividad"; No es esta la cuestion, ya que - 
"fundar" una asociacion que tiene por objeto cometer - 
algûn delito, es un delito de "resultado". Me limito= 
a constatar como, incluso desde el esquema causalista
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algunos tipos, por su configuracion y estructura, - 
no admiten la forma culposa, aunque esta no haya si- 
do singular y expresamente excluida por el legisla-= 
dor a proposito de los mismos. La particular ampli-= 
tud de la incriminacion culposa en nuestro Derecho y 
la ausencia de un elemento subjetivo del injusto en= 
los delitos de asociacion ilicita ahora examinados,= 
no son obstaculos insalvables para descartar, por -= 
via de interpretacion, aquella. En el trafico juridd^ 
CO "licito", las actividades "fundacionales", de "d^ 
reccion" o "presidencia" son claramente "intenciona- 
les". No se concibe "fundar" o "dirigir", por ejem-= 
plo, una asociacion o persona juridica de manera in- 
voluntaria, sin pleno conocimiento y aceptacion de - 
tales cometidos. "Fundar" una asociacion es desplegar 
una labor creadora, de iniciativa y coordinacion de= 
esfuerzos, para llevar a la realidad y plasmar una - 
serie de objetivos previamente trazados. La funcion= 
"directiva" implica igualmente la remodelacion de la 
realidad dada para ajustarla a unos planes y fines,= 
el impulse, el control sobre la marcha de las activa^ 
dades sociales etc. Lo mismo puede decirse de la -== 
"presidencia": no de la presidencia de un "acto con­
crete" o de una "sesion", sino de la persona juridi­
ca. 1 - . . . . -
No puede ser otra la interpretacion de los tér-
>
mines "fundador" "director" y "présidente" en el tr^ 
fico juridico ilicito, porque la estructura de estos 
comportamientos es idéntica, como lo es su signifi-= 
cade, en las asociaciones constituidas con arreglo a 
Derecho y en las que persiguen fines delictivos: de= 
hecho, esta identidad esencial es la que ha permit!-
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do al legislador utilizar los conceptos de "funda-= 
dor", "director" y "présidente" sin necesidad de pr^ 
cisar el alcance y sentido de los mismos, ya acuhado 
en el trâfico juridico llcito, y tacitamente incorpo^ 
rado a los respectives tipos penales.
b).- El favorecimiento a la "fundacion", - 
"organizacion" o "actividad" de una a 
sociacion ilicita (33).
A una misma conclusion llego respecto a los ti-= 
pos comprendidos en el nQ 2Q del articulo 174:solo es 
punible la forma "dolosa".
No cabe duda que "culposamente" se puede favore- 
cer la "fundacion", "organizacion" o "actividad" de - 
una asociacion ilicita: culposamente, e incluso sin - 
mediar culpa alguna. Sin embargo, el caracter "acces^ 
rio" de los comportamientos que se describen en el nu 
mero 2Q del articulo 174, con relacion a los previstos 
en el nQ IQ del articulo 174, y una simple comparacion 
de las penas respectivamente senaladas para unos y o-- 
tros, impone la exclusion de la forma "culposa" a pro­
posito de las conductas de "favorecimiento" a que me - 
refiero.
En efecto, estas ultimas tienen senaladas unas p^ 
nas en principle identicas a las de los "fundadores",= 
"présidentes" y "directores" de las asociaciones ilic^ 
tas, y , en su case, mas graves. Sin embargo, son com-= 
portamientos accesorios:quien "favorece la fundacion"= 
de una asociacion ilicita, por ejemplo, realiza una -= 
conducta subordinada a la del "fundador", no es un "fuii 
dador", sino un "favorecedor" a la "fundacion". Lo logi^
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co, por lo tanto, es que si la conducta del "funda-= 
dor" ha de ser "dolosa", haya de serlo también la de 
quien coopéra a la "fundacion", dado el carâcter ac- 
cesorio de la misma, y especialmente cuando el Codi­
go permite que se le lleguen a imponer penas incluso 
superiores a las previstas para el propio "fundador".
La soluciôn creo no puede ser otra incluso en a- 
quellos casos en los que le viene impuesto al sujeto= 
activo, por razôn de su cargo, profesiôn u oficio, un 
deber juridico que le exige una especial diligencia,= 
Dicho deber juridico puede fundamentar una responsable 
lidad penal o administrativa por otros conceptos, pe­
ro no puede modificar la naturaleza y estructura de - 
la incriminacion contenida en el nQ 2Q del articulo - 
174, que es claramente la dolosa (34).
c).- El "mero individuo" de una asociaciôn= 
que tiene por objeto cometer algûn de­
lito.
A mi juicio, debe quedar también impune la even-= 
tuai participaciôn culposa en una asociacion que tiene 
por objeto cometer algûn delito. Nuestro Codigo, como= 
dije, distingue claramente très formas de participaciôn 
en la empresa criminal, tomando como criterio para es- 
tablecer las correspondientes penas, la significaciôn= 
y gravedad objetiva de las mismas: los fundadores, direc^ 
tores y présidentes, por una parte, los que favorecen= 
la fundacion, organizacion y actividad de las asociacio 
nés, por otra, y finalmente, los "meros individuos".== 
Estos ûltimos, segûn se desprende de la simple compar^ 
ciôn de las penas, son los que aportan a la empresa -=
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criminal una contribucion .menos relevante. No pare-= 
ce logico, entonces, que se exija el "dolo" a los com 
portamientos cualificados de "fundadores", "directo-= 
res", "présidentes" y "favorecedores" -que son los -= 
comportamientos mas relevantes, de mayor entidad- y - 
que baste, sin embargo, la "culpa" en los que carecen 
de aquella trascendencia. La forma "culposa", en defi_ 
nitiva, conduce a una protecciôn mas rigurosa del ï== 
bien juridico. Séria contradictorio renunciar a la -= 
misma respecto a los comportamientos que entranan ob- 
jetivamente una amenaza mas séria para aquel, y san-= 
cionarla con relacion a conductas que, segûn el propio 
legislador, son menosjEligrosas para el objeto de la= 
tutela penal.
A esto debe anadirse que la conducta tipica del= 
"mero individuo" es semejante a la de un "participe", 
y que segûn la doctrina dominante, la "participaciôn" 
es fundamentalmente un acto "doloso" (35).
En todo caso, y sin perjuicio de lo dicho, el -= 
problema de la forma "culposa" de este "tipo" no es - 
otro que el de la "imprudencia temeraria" (36) o el - 
de la imprudencia simple con infracciôn de reglamen-= 
tos, pues no siendo la asociacion para delinquir un - 
delito contra "personas y propieddes" (37), ni de -== 
"resultado" (38), queda excluida de antemano la posi­
bilidad de configurar la mera imprudencia o negligen- 
cia. Es mas, en el caso del "mero individuo", la ad-= 
misiôn de la forma culposa se planteô siempre en el - 
marco anômalo de los pârrafos tercero -o ûltimo- del= 
articulo 565 (39), dado que el nQ 4Q del articulo 175
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senala al "mero individuo" la pena de arresto mayor 
pena esta del delito "doloso" que es inferior a la= 
prevista para la "imprudencia temeraria" e igual a= 
la de la "imprudencia simple con infracciôn de re-= 
glamentos": se tratarâ siempre de la pena de multa - 
de 10.000 a 100.000 pesetas, sin que pueda ya dis-= 
tinguirse entre imprudencia temeraria o simple con= 
infracciôn de reglamentos.
Por las razones antes indicadas, entiendo que= 
solo es punible la forma "dolosa".
IV.- El error (40) ;
A).- Consideraciones previas
La particularidad fundamental del "error" en los 
delitos de asociaciones ilicitas dériva de la ya co-= 
mentada exclusiôn de la forma culposa. Como es sabi-= 
do, el error esencial, pero vencible -sea error sobre 
el tipo o error de prohibicion- excluye el dolo, aun­
que no la culpa, pues la vencibilidad del error reve­
la ya una falta de la diligencia debida (4l). En los= 
delitos de asociaciones ilicitas no es punible la fojr 
ma culposa; en consecuencia, el error "esencial" -ven 
cible o invencible- excluira la "culpabilidad" al ex- 
cluir el"dolo".
El problema se cine a pre&isar cuando estamos en 
presencia de un error esencial, lo que obliga a distin 
guir una serie de hipôtesis:
B ).- Hipôtesis de error y relevancia de 
este.
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a).- Error sobre el propio hecho de la exis-= 
tencia de una "asociacion", en la que se participa= 
o a la que se favorece.
Séria el caso, por ejemplo, de quien cree equi- 
vocadamente que toma parte en una tertulia de amigos, 
al asistir a sus periodicas reuniones o contribuir a 
ciertos gastos, cuando, en realidad, se trata de una 
autentica asociacion criminal; podria ser, también,= 
el caso de quien cede locales de su propiedad para - 
aquellos se reunan, ignorando que sirven de sede so­
cial a la citada asociacion ilicita.
Todos estos son supuestos de error "esencial",= 
ya que éste recae sobre un elemento esencial del de­
lito: la existencia de una "asociacion". Es irrele-= 
vante si dicho error es vencible o invencible:tratân 
dose de un error "esencial", excluye el "dolo", y , -
por lo tanto, también la "culpabilidad", dado que e^ 
tos delitos no admiten la forma culposa (42).
b).- Error sobre el "objeto" de la asociacion (43)
Cabe distinguir, a su vez, a pluralidad de su-== 
puestos:
l).- El sujeto cree, erroneamente, que la a- 
sociacion persigue fines "licitos"; es decir, cree -= 
que la asociacion tiene por objeto una actividad y me 
tas ajustadas a derecho, cuando, en realidad, son de- 
lictivas.
En la literatura italiana, el problema se ha 
planteado en torno a la llamada asociacion "goliardi- 
ca" (44): grupos de estudiantes que durante el Carna-
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val sustraen cosas, con intencion de devolverlas 
a sus duenos pasado el mismo. La doctrina se plan 
tea el problema de quien participa en una de es-= 
tas agrupaciones creyendo, por error, que se tra­
ta de una tal asociacion "goliardica", cuando de= 
hecho se trataba de una auténtica asociacion ili­
cita, que tenia por objeto cometer delitos contra 
la propiedad; y no se duda en calificar dicho e-= 
rror de "esencial" (45), opinion que comparto, -= 
porque incide en un elemento basico del "tipo":== 
los fines criminales de la asociacion, que son -= 
los que convierten a esta en una asociacion "ili­
cita".
Un error de esta naturaleza, por lo tanto, ex­
cluye el "dolo", y al no ser posible la comision= 
"culposa", détermina la impunidad.
2).- Distinto es el caso del error res-= 
pecto a la clase, numéro o entidad de los delitos 
programados por la asociacion. Se trata ahora, de 
quien participa, dirige, favorece...una asociacion, 
sabiendo que esta es ilicita, pero creyendo que lo 
es porque tiene por objeto cometer ciertos deli-== 
tos, determinado numéro de ellos, o hechos criming 
les de mayor o menor entidad, siendo asi que la a- 
sociacion es ilicita, pero porque tiene por objeto 
cometer otros delitos distintos de los erroneamen- 
te imaginados, delitos mas o menos graves, distin­
to numéro de ellos, etc. (46).
En principle, este error es un error "acciden-= 
tal" (4?), si bien deben distinguirse una serie de 
supuestos;
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a),- Error sobre el numéro de delitos que per_ 
sigue cometer la asociacion. Dicho error carece de 
relevancia, porque si la asociacion tiene por ob 
to cometer delitos, no importa ya cuantos sean estos: 
quien toma parte en la asociacion realiza un com-== 
portamiento tipicamente antijuridico y"doloso", aun 
que sufra un error respecto al numéro de hechos cri^  
minales proyectados por aquella. No es un elemento= 
esencial del tipo, y, por lo tanto, no puede dar lii 
gar a un error "esencial". No puede olvidarse que,= 
en definitiva, el afiliado no responde criminalmen- 
te (art. 175«4q) por su supuesta participaciôn en - 
un determinado numéro de delitos, sino por tomar -= 
parte en la asociacion criminal, y esta lo es si -= 
tiene por objeto cometer "algûn delito".
b).- Error sobre la "gravedad" de los hechos -= 
criminales proyectados: el caso, por ejemplo, de -= 
quien cree errôneamente que la asociaciôn de la que 
forma parte tiene por objeto cometer "faltas" con-= 
tra la propiedad, cuando dicha asociaciôn, en reali^ 
dad, tiene por objeto cometer "delitos"; o el de -= 
quien se afilia a una asociaciôn creyendo, por e-== 
rror, que persigue cometer "delitos" contra la pro­
piedad de escasa cuantla, cuando la realidad es que 
la mencionada asociaciôn persigue un vasto plan de= 
grandes dimensiones y trascendencia, aûn tratândose 
de delitos de la misma especie. Este error es, igual^ 
mente, un error nô "esencial" porque incide sobre e- 
lementos no decisivos del tipo. Tan ilicita es la a- 
sociaciôn que tiene por objeto cometer "faltas" como 
la que tiene por objeto cometer "delitos" contra la= 
propiedad. El "cuantum" de delito o delitos proyec-=
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tados no afecta en absolute al comportamiento tl- 
pico ni a la pena: la misma recibe el "mero indi­
viduo" de una y otra asociacion, Estos supuestos= 
de error, ademas, son especialmente frecuentes en 
tipos como el de la asociacion ilicita, en los -= 
que basta con la mera "adhesion" a la empresa cri^  
minal, cuyo programa se encuentra -en el momento= 
de la "afiliacion"- relativamente "indeterminado"; 
pero dicho error es irrelevante, subsistiendo la= 
responsabilidad dolosa (48),
c).- Error sobre la "clase" de delitos que= 
persigue cometer la asociacion.
No cabe ofrecer una soluciôn unitaria a to- 
das las hipôtesis imaginables.
Un primer grupo de casos se podria formular 
asl: el sujeto cree errôneamente que la asociacion
tiene por objeto cometer una serie mas o menos de- 
terminada de delitos (contra la propiedad, por e-= 
jemplo), ignorando que, ademas, la asociacion per­
sigue la ccmisiôn de otros delitos (contra la "in- 
tegridad flsica", "vida", etc). Este error, a mi - 
juicio, carece también de relevancia penal y deja= 
a salvo la responsabilidad "dolosa", incluso en el 
supuesto de que los delitos programados por la a-= 
sociaciôn y conocidos por el afiliado desempehen - 
un papel secundario en el programa social. Estos - 
objetivos de segundo orden hubieran bastado para - 
calificar de "ilicita" la asociacio#, y eran cono­
cidos y queridos por el afiliado, por lo que el -= 
comportamiento de éste es tipicamente antijuridico 
y doloso:1a asociacion tenia por objeto cometer "a^
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gun delito" (49).
Mas complejo es el caso si no existe coin- 
cidencia parcial entre los fines delictivos cono­
cidos por el afiliado y los reales de la asocia-= 
cion, o cuando los de esta son absolutamente dis­
tintos. Lo primero sucede, por ejemplo, cuando el 
sujeto cree por error que 3a asociacion tiene por= 
objeto cometer "hurtos", cuando la asociacion pejr 
sigue cometer delitos de "robo". i,Puede entenderse 
que dicho error es un error "esencial"?. A mi jui^  
cio, no aunque dé lugar a un cambio de imputacion, 
de figura delictiva. (50). Es un error "acciden-= 
tal" que deja a salvo la responsabilidad "dolosa" 
como antes apunté, la particular estructura del - 
delito de asociacion ilicita (basta el mero hecho 
de formar parte de una organizacion cuyo programa 
contempla una pluralidad de hechos criminales aun 
no determinados) propicia todas estas hipôtesis,= 
en las que normalmente se darâ, al menos, el dolo 
"eventual", careciendo de relevancia el error: la 
calificaciôn de los delitos programados como "hur^  
to" o "robo", por otra parte, exige una valoraciôn 
de los "medios" de ejecuciôn, lo que solo es pos^ 
ble en un momento posterior al de la consumaciôn= 
del tipo de la asociaciôn para delinquir, pues a= 
éste solo interesa la calificacinn de los hechos= 
abstractos en "programa". El bien jur'idico protje 
gido ofrece un argumente mas en favor de la te-== 
sis que sustento, pues parece évidente que quien= 
participa en una asociaciôn que tiene por objeto= 
cometer el delito de "robo", creyendo por -error- 
que persegula cometer delitos de "hurto", lesiona
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"dolosamente", a pesar de este error, el bien -= 
juridico "seguridad del Estado", sin que desemp^ 
na un papel decisive el cambio del tituio de im­
putacion o de figura de delito: la asociacion es 
en ambos casos ilicita, y el sujeto lo sabia cuan 
do se integrô en la misma. No creo que tenga sen­
tido en estos casos plantear el problema de la e- 
ventual procedencia de los articules 1Q.3 y 50 -= 
del C.P. por dos razones:porque este precepto qu^ 
da reservado a los delitos de "resultado" (51), y 
porque, dada la estructura de 1 tipo, es irrelevan 
te -a efectos de la pena aplicable- cual sea el - 
delito proyectado y cual el realmente ejecutado -
(52).
Solo en un grupo de casos, entiendo que la 
falta de coincidencia entre los fines reales de - 
la asociaciôn y los errôneamente imaginados por - 
el sujeto puede dar lugar a un error esencial, -= 
con todas sus consecuencias:cuando el conocimien­
to exacto de los primeros hubieran determinado i- 
nequivocamente la no afiliaciôn, esto es, cuando= 
conste que si el sujeto se incorporô a la asocia­
ciôn era porque esta ténia por objeto la comision 
de delitos de determinada especie (solo delitos - 
contra la honestidad, o contra la propiedad), de= 
modo que, en otro caso, no se hubiera adherido a= 
la misma (53). Descartada la posibilidad de una - 
comision "culposa" por las razones antes indicadas, 
un error de esta naturaleza,^unque fuera "venci-== 
ble", determinaria la ausencia de responsabilidad= 
criminal (54).
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c),- Carece de relevancia, sin embargo, el= 
error -por asi decirlo- sobre el curso causal; es­
to es :1a falsa representacion por el sujeto de los 
delitos posteriormente ejecutados por la asocia-== 
ciôn criminal. Conocido el "objeto" delictivo de - 
esta, actùa "dolosamente" quien se afilia a la mi^ 
ma, sin que importe la eventual discordancia entre 
los fines de la asociaciôn y los hechôs criminales 
después ejecutados. El "dolo" exige el "conocimien 
to" de los fines de la asociaciôn, de su objeto, y 
la pertenencia voluntaria a la misma. El asociado= 
responde por formar parte de una asociaciôn que -= 
"tiene por objeto cometer algûn delito", pero no - 
por su supuesta participaciôn -real o presunta- en 
la puesta en prâctica del programa delictivo de a- 
quella. La ejecuciôn o no ejecuciôn de los delitos 
"programados" es ajeno al tipo, y, por lo tanto, - 
un error sobre este extremo es puramente "acciden­
tai" : no incide en el "objeto" y "fines"de la aso-= 
ciaciôn.
d).- Como hipôstesis, por ûltimo, cabe admi- 
tir la posibilidad de un error (esencial) sobre la= * 
antijuricidad:el afiliado, por ejemplo, conoce los= 
fines reales de la asociaciôn -fines contraries a - 
la norma penal- pero cree errôneamente que no son - 
contraries a derecho, o que concurre en el mismo u- 
na causa de justificaciôn (55). Se trata, entonces, 
de un errer "esencial",y,dado que no es admisible - 
en estos delitos la forma "culposa", determinara la 
impunidad al excluir el "dolo" (56).
NOTAS AL CAPITULO V
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1. - La "imputabilidad" no plantea ningiina problemâ-
tica especlfica en los delitos de asociaciones= 
ilicitas de nuestro Codigo,y por eso, no me re- 
feriré a ella.
Otra cosa sucede, por ejemplo, en el ordena- 
miento italiano, porque el Côdice Penale exige= 
una pluralidad de sujet os actives que han de i|i 
tervenir, precisamente con el anime de delin-== 
quir:han de asociarse "para cometer algûn deli­
to o delitos". Solo entonces cabe plantear -co­
mo hace la doctrina italiana- lo que sucede si= 
alguno de estos sujetos es un inimputable. So-= 
bre el problema, vid:Patalano, 1'associazione -
per delinquere, cit.,pàg. 6l y ss.
2.- Aranzadi, nQ 5473»
3.- Aunque el recurso contemplé exclusivamente el - 
supuesto de las asociaciones a que se refiere - 
el pârrafo tercero del articulo 174.IQ -y no -= 
las del nQ.2Q del articulo 172- creo que tanto= 
la tesis del Tribunal Supremo como su argumenta^ 
ciôn, son perfectamente aplicables a estas ûlti^ 
mas. En ningûn caso nuestro Côdigo ha configura 
do un elemento subjetivo del injusto, sino que= 
ha referido daramente el objeto o finalidad de= 
delinquir a la asociaciôn, y no a sus miembros.
4.- Lo que "quiere" el conspirador, por lo tanto, - 
es "ejecutar" los delitos objeto del concierto; 
lo que debe "querer" el mero individuo" de una= 
asociaciôn, es "participar" en la misma, sabieii 
do que tiene por objeto cometer algûn delito, - 
que es ilicita;pero no es necesario que "quie-= 
ra" cometer los "delitos" contemplados en el -= 
programa de la asociaciôn.
5 .- Esta peculiar configuraciôn de alguno de los e- 
lementos del tipo en el C.P. alemân, en cuanto= 
que han de ser captados por el dolo y son presu 
puestos y objeto de éste, determinan, naturalmen 
te, su contenido. Por lo demâs, el problema se= 
plantea en los mismos términos que en el orden^ 
miento espahol.
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6,- Lackner-Maasen., Strafgesetzbuch mit Erlaute-= 
rungen,,cit,pag. 338; otros autores, insisten= 
mas en la ilicitud del "programa" que en la de 
la "actividad" social:vid, Dreher, Strafgesetz 
buch, cit, pàg. 601.
7*- "Hat der Tâter die Tatbestandsmerkmale der -== 
Vorsjdhriften in seine Vorstellung und seinen - 
Willen aufgenommen, so kommt esfür die Schuld= 
nicht darauf an, ob er in übrigen die Ziele, - 
Bestrebungen, Aufgaben oder die Arbeits-und -= 
Kampfmittel der Verbindurig billigte oder nicht", 
Apud, Olshausen, Kommentar zurp Strafgesetzbûch= 
fur das deutsche Reich.cit.,pàg. 567»
8.- Schbnke-Schroder, Kommentar, cit.,pàg. 856.
9.- Lüttger, 1st 90 a Abs. 3 StGB verfassungswidrig? 
GA.,1958, pàg. 183.,
10.- En este sentido, vid: 6StR 92/55, de 7 de Marzo= 
de 1956, apùd Pfeifei , Kommentar anhand der Recht^ 
prechung des Bundesgerichtshofes.,cit.,pàg. 347.
11.- 3StR 17/61, de 5 de Julio de I96I, Apud, Pfeifer= 
..., obra y pagina citados. —
12.- Sobre el contenido del dolo en los delitos de aso­
ciaciones ilicitas, vid:Manzini, Trattato.,cit.,= 
VI.,pàg. 183; Maggiore. ,I)iritto Penale, cit, ll.=
I, pàg. 363; Vannini, Manuale.,cit.,pàg. l44; Mon 
teleone, Natura e limite dell'associazione a de-= 
linquere, cit.,pàg. 435 y 436; Ranieri, Manuale - 
di Diritto Penale.,cit.,II.,pàg. 494; Santoro.,-= 
Manuale.,cit.III.,pàg. 197 y 199; Costa, Associa­
zione per delinquere.,cit.,pàg. 1034; Boscarelli=
L'associazione per delinquere, cit.pàgl 869.,no-= 
ta 20; Zerboglio.,Trattato....cit,pàg. 71; Santa= 
nielio., Manuale di dir±tto penale.,cit., pàg, -= 
367 ; Patalano, L'associazione per delinquere.,cit., 
pàgs. 79 y 98.
13.- Trattato.,cit.,VI.,pàg. 195 y ss.
14.- Natura e limite dell'associazione a delinquere.,= 
cit.,Giustizia Penale,1955,II.,pàg. 4^5.
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15.- En este sentido, Antolisei., Manuale di Diritto 
penale,II.,pàg. 63I.
16.- Op.,cit.,pàg. 183.
17.- En este sentido, Patalano, L'associazione per - 
delinquere ., cit.., pàg. 213.
18.- Patalano,op.cit.,pàg. I98.
19.- Las formulaciones de los diversos autores varian 
en el momento de precisar la prelaciôn de estas= 
dos finalidades que se asignan al "objeto de co­
meter delitos" en la estructura del tipo. Para - 
Manzini, dicha "finalidad de delinquir" hace re- 
ferencia no solo al "dolo" de quienes se asocian 
sino que "caracteriza la propia roterialidad de - 
la asocoiaciôn" en cuanto direccion objetiva del 
hecho colectivo" (Trattato.,cit.VI.,pàg. 183); 
gùn Patalano, sin embargo, aquella no significa= 
tanto el objetivo al que se dirige la actividad= 
social, como el ànimo especifico que debe inspi- 
rar el comportamiento de quienes se asocian (L\a 
ssociazione per delinquere.,cit.,pàg. 213).
20.- Ningûn autor alemàn me consta haya mantenido que 
la finalidad de delinquir haya de ir referida a= 
los miembros de la asociaciôn, a modo de elemen­
to subjetivo del injusto. La letra -y la sinta-= 
xi s- del paràgrafo 129 del StGB no ofrece lugar= 
a dudas.
21.- En sentido contrario, Polaino Navarrete: Los ele­
mentos subjetivos del injusto en el Côdigo Penal 
espahol.,cit.,pàginas 3II y 312.
22.- Esto no quiere decir que el "dolo" se présuma -= 
por el mero hecho de participar en la asociaciôn; 
es decir, que el afiliarse a una asociaciôn que= 
tenga por objeto cometer determinados delitos -= 
sustituya o equivalga a la voluntad de cometerlos, 
segûn entiende la æntencia de 16 de Diciembre de= 
1971 del Tribunal Supremo espahol,ya comentada.== 
A mi juicio, lo que sucede es que carece de rele­
vancia el que el afiliado qui era o no qui era com_e 
terlos, porque el dolo no ha de comprender este -
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extremo, sino simplemente la accion de partici­
par en una asociacion que persigue la comision= 
de hechos delictivos. La "afiliaciôn" no puede= 
acreditar, por otra parte, mas que la voluntad= 
de participar en la asociaciônillcita, y la i-= 
dentificaciôn genérica con sus fines abstractos, 
lo que no podria suplir ni homologar la volun-= 
tad concreta y aceptaciôn por el socio de la c^ 
misiôn de determinados hechos criminales, no -= 
determ±nados aûn eh el momento de là afiliaciôn, 
Estos quedan fuera del tipo y, por lo tanto, no 
pueden tampoco ser objeto del dolo.
23.- Segûn Patalano (L'associazione per delinquere.,= 
ci t.,pàg. 217 y 2l8), no pqede admitirse que el - 
"dolo", en 3a asociaciôn para delinquir, surja -= 
"ex re ipsa", por el mero hecho de haber querido 
particinar en annella. cnnn^iendo sus fines;pa-= 
ra el autor, se identificarian, entonces, indebd^ 
damente el elemento psicolôgico del delito y la 
simple voluntad de participar en la asociaciôn - = 
presumiéndose de antemano la existencia de aquel, 
y siendo imposible de determinar su "objeto" y - 
"llmi tes".
La objeciôn no es otra que la que ya formula- 
ra Bricola, con carâcter general, para los llam^ 
dos "delitos formates", en los que segûn el men- 
cionado autor "la identificaciôn de la voluntad= 
del hecho con la voluntad de la conducta...con-= 
ducG errôneamente a la configuraciôn de un ele-= 
mento pslquico inmanente en la ûltima, y, por e- 
llo, pràcticcamente presunto" (Dolus in re ipsa - 
Observazioni in tema di oggeto e di accertamento 
del dolo.i960.,pàg. 83).
24.- Por todos, en la literatura alemana: Wagner, Aus= 
der Rechtsprechung in Staatsschutzverfahren, GA -
1963.,pàg. 236, Nr. 2 y 3.
25.- En este sentido:Pfeifer, Kommentar...cit.,pàg. -= 
347; Dreher.,Strafgesetzbuch...,cit.,pàg. 6OI; -= 
WAgner, Aus der Rechtsprechung...,cit.,pàg. 236;= 
Lackner-Maassen.,Strafgesetzbuch...cit.,pàg. 338;. 
Leipziger Kommentar., cit.,pàg. 127,etc.
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26.- "Nimmt ein Mitglied einer Vereinigung im Sinne 
des 129 StGB auf Grund eines Verbotsirrtums an, 
dass die strafbaren Handlungen, auf deren Bege- 
hung die Tâtigkeit der Vereinigung gerichtet -= 
ist, erlaubt seien, so fehlt es für das Verge-= 
hen gegen 129 am Vorsatz" (BGH 27.IX.1956 - 6 - 
StR 23/56).
Vease la misma doctrina, apud Pfeifer, op.cit. 
pag. 347; Lackner-Maasen,opc.dt. pag. 338.
Es doctrina jurisprudencial, igualmente, que= 
falta el dolo cuando el sujeto atribuye a "abu-= 
sos" y "excesos" de la propaganda la campana de = 
difamacion planificada, en realidad, por la aso­
ciacion. (OLG Celle 10.IV. 1959- OJs 4/52).
27.- Leipziger Kommentar, cit.,pag. 127, nQ 17:"Erke- 
nnt der Tâter nicht,dass die in Betracht Kommen- 
den Handlungen strafwiirdiges Unrecht sind, so -= 
befindet er sich im Verbotsirrtum und bleibt -== 
straflos, auch wenn der Irrtum y verschuldet ist, 
da fahrlassige Verwirklichung des Tatbestandes - 
nicht unter Strafe gestellt ist".
28.- Segûn el pârrafo segundo del articulo 42 del Cod^ i 
ce Penale:" Nessuno puo essere punito per un fa-= 
tto preveduto dalla legge come delitto, se non -= 
I'ha commesso con dolo, salvi i casi di delitto - 
preterintenzionale o culposo espressamente preve- 
duti dalla legge",
Para el ordenamiento alemân, vid:Jescheck, Lehr 
buch...cit.,pag. 429.
29.- Es doctrina unanime en la literatura italiana que= 
la asociacion ha de tener por objeto la comision = 
de delitos "dolosos":Costa, Associazione per delin­
quere, cit.,pag. 1034; Manzini, Trattato,cit, pag. 
188;,' VI; Patalano, l*’associazione per delinquere, 
cit.,pag. 100; Santoro, Manuale cit.,pag. 199; Van 
nini, Manuale... cit.,pag. 143; Ranieri, Manuale... 
citll.,pag. 493; Boscarelli, 1'associazione per -= 
delinquere, cit.,pag. 87O.
Patalano argumenta del siguiente modo:"no son - 
punibles las asociaciones que se propongan la co-= 
misiôn de delitos culposos, por la imposibilidad - 
lôgica de programar delitos que no pueden formar 
parte de un plan criminal preestablecido, dado el=
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elemento psicolôgico que les caracteriza" (op.= 
cit.,pàg. 100).
30.- Rodriguez-Devesa, Derecho Penal Espahol,cit.,P . 
G.,pàg. 409.
31.- Vid, Rodriguez-Devesa, op.cit.,pàg. 409, nota 63
32.- Vid.,supra, pàg. 8 y nota 23.
33»- Me refiero, a continuaciôn, al "favorecimiento"= 
a la fundaciôn, actividad u organizqciôn de una= 
asociaciôn ilicita, sin perjuicio de lo expuesto 
en.su lugar respecto a la no aplicaciôn del art^ 
culo 174.20 à las asociaciones del articulo 172.
20.
34.- La legislaciôn espahol a -especialmente la Ley de 
Asociaciones- régula la constituciôn, funciona-= 
miento y actividad de estas personas juridicas,= 
estableciendo una serie de contrôles por los que 
debe velar la autoridad pûblica. El O.P., inclu­
so, sanciona al funcionario que, faltando a la o^ 
bligaciôn de su cargo, dejare maliciosamente de= 
promover la persecuciôn y castigo de los delin-= 
cuentes" (art. 359). Esto puede trasladarse a las 
asociaciones ilicitas, "mutâtis mutandis". ^Cabe 
mantener que este deber especifico -penal o admi­
nistrative- que pesa sobre el funcionario publi­
co podria fundamentar la posibilidad de una comi^  
siôn "culposa" del articulo 174.28  ^ si como con­
secuencia de la infracciôn .del mismo se favorece
, la fundaciôn, organizaciôn o actividad de una a-
sociaciôn ilegal?. Imaginese el caso de1 funcio­
nario que, por imprudencia, aprueba los estatu-- 
tos de una asociaciôn que tiene por objeto come­
ter algpn delito, de modo que permite la propia= 
constituciôn "formai" de la misma: o el supuesto= 
del Agente de la Autoridad que, sabiendo de unas 
reuniones "sospechosas" y periôdicas...de una s^ 
rie de personas, permite imprudentemente el fun- 
cionamiento de una asociaciôn ilicita. Entiendo= 
que en estos casos tampoco es viable una comisiôn 
culposa del tipo previsto en el articulo 174,2sl 
El funcionario pûblico podrà incurrir en una re_^  
ponsabilidad administrativa, disciplinaria o pe-
-403-
nal (si la dejaciôn fue "maliciosa", en el ul­
timo caso) , pero este deber juridico no modifi^ 
ca la extructura del articulo 174.22, cuya in­
criminacion solo admite la forma dolosa. El u- 
nico problema,j a mi juicio, es el concursal:si 
cabe una doble responsabilidad, dolosa por de­
jaciôn de funciones en concurso con otra, tam­
bién dolosa, por "favorecimiento". Creo que el 
problema debe resolverse con la formula del -= 
concurso ideal, afirmativamente.
35.- Los diversos tipos penales que el legislador - 
ha configurado en torno a la "asociaciôn crimi^ 
nal" no son mas que "formas de participaciôn"^ 
en' la misma elevadas a la categorla de delito.
Es doctrina dominante que la "participaciôn" 
es un acto eminentemente "doloso" e incluso que 
"doloso" ha de ser el hecho delictivo base del= 
autor principal, en el que se participa.
En la medidà en que los delitos de asocia-== 
ciôn ilicita son formas de participaciôn crimi­
nal, lôgicamente serân también hechos dolosos.
Respecto al presupuesto de esta argumentaciôn 
(carâcter doloso de la participaciôn criminal..) 
vid: Schônke-Schroder, Kommentar cit.,pàg. 369;= 
Schmidhâuser, Strafrecht.,À.T.,197O.,pâg. 445 -= 
y 446; Mezger-Blei, A.T.,Strafrecht.Ein Studien- 
buch.,1970.,pâg. 292; Maurach, Strafrecht.,A.T.= 
cit.,pâg. 532; Welzel, Dass Deutsche Strafrecht. 
cit.,pâg. 9/; Baumman, Strafrecht.,A.T.,1968.,- = 
pâg. 542^ Stratenwerth.,Strafrecht.,A.T., 1971., 
pâg. 302 y 303; Jescheck Lehrbuch,cit.,pâg. 433; 
Gailas, Materialen,I.,pâg. 128; Especialmente: - 
Roxin, Tâterschaft und Tatherrschaft.Hamburg, -=
1967.,pâginas:528,530 a 538,564 y 564,570 a 572= 
y 572 a 574.
El argumente, sin embargo, no es mâs que ana- 
lôgico porque los ^iversos tipos penales son -== 
ciertamente "formas de participaciôn" elevadas a 
delito; ahora bien, no se trata de formas de par 
ticipaciôn criminal en sentido estricto, ya que= 
falta el comportamiento base o principal de una= 
persona flsica. Son formas de participaciôn "en= 
la empresa criminal", pero ésta no puede equipa- 
rarse con aquel hecho principal.
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36.- Si, con Rodriguez Devesa (Derecho Penal Espa-= 
hoi. P.G...,cit.,pâg. 396) se entiende que "el
dolo eventual hay que encuadrarlo en nuestro 
digo en el concepto de imprudencia temeraria -= 
del articulo 565, pârrafo primero", el proble-= 
ma de la admisibilidad de la "forma culposa" quje 
da relativizado. Se plantearâ, entonces solo -= 
respecto aquellos supuestos de "imprudencia te­
meraria" no constitutivos de "dolo eventual", y 
los de imprudencia con infracciôn de reglamen-= 
tos. Descartar la posibilidad de la forma "cul­
posa" obligarla a dejar a salvo lo dispues to en 
el pârrafo primero del articulo 565 respecto al 
"dçlo eventual".
37.- De lo dispuesto, en los articules 585.3- y 6OO - 
se desprende, sensu contrario, que todo delito - 
es punible cuando se comete por imprudencia tem^ 
raria o por imprudencia simple con infracciôn de 
reglamentos, y solo si se trata de un delito con 
tra las personas o la propiedad, entonces lo es= 
también si se comete por Imprudencia simple y -= 
sin infracciôn de reglamentos.
38.- Desde Silvela (El Derecho Penal estudiado en prin 
cipios y en la legislaciôn vigente en Espaha, 11= 
1879, pâg. 159) un sector de nuestra doctrina ha= 
entendido que el articulo 565 solo puede aplicar- 
se a 1 os delitos de "resultado". Esta tesis, se- = 
guida por algunos tratadistas y que ha encontrado 
eco en la doctrina jurisprudencial carece de fun- 
damento (sobre el problema, vid:Rodrlguez Devesa) 
Derecho Penal Espahol,cit.,P.G.,pâg. 4ll). No hay 
ningûn obstâculo para reconocer la posibilidad de 
configurar la forma "culposa" en los llamados de­
litos de "mera actividad" (por todo s :J escheck, - = 
Lehrbuch, cit, pâg. 429 y 430), ni cabe tal res-= 
tricciôn en el ordenamiento penal espahol. El prio 
blema, sin embargo, no se plantea a proposito del 
articulo 565 sino en los supuestos légales de im­
prudencia simple sin infracciôn de reglamentos,de 
los artlculos 586.3- y 6OO, porque en éstos cier­
tamente el Côdigo exige que se "cause" un "mal".= 
De aqui creo debe desprenderse que la forma "cul­
posa" queda descartada en los delitos de "mera ac^  
tividad", cuando la imprudencia no es "temeraria" 
o falta una "infracciôn de reglamentos". En el c^
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so de la "asociaciôn para delinquir", por ejem­
plo, quien se "afilia" a la misma, por mera im­
prudencia, debe quedar impune, porque el mero - 
hecho de "afiliarse" no "causa un mal" en el sen 
tido de los artlculos 586,3- y 600,
39.- "Lo dispqesto en los dos primeros pârrafos de e_s 
te articulo no tendrâ lugar cuando la pena seha- 
lada al delito sea igual o menor que las contend^ 
das en los mismos, en cuyo caso los Tribunales ^ 
plicarân la inmediata inferior a la que correspori 
da en el grado que estimen conveniente".
40.- Causalista y finalista llegan a resultados diver­
sos en la teorla del "error". Si se afirma, con - 
los primeros, que el "dolo" -"dolus naturalis"- - 
pertenece al "tipo" (en los delitos dolosos), el= 
error esencial excluirâ no solo el dolo, sino tam 
bien la comisiôn "imprudente", y la conducta serâ 
atipica. Para los causalistas, el dolo ("dolus m^ 
lus"), junto con la conciencia de la antijurici-= 
dad, integra la^  "culpabilidad", y, por lo tanto,= 
el error esencial excluye el dolo y la culpa si - 
es invencible, pero si es vencible descarta el d^ 
lo pero no la culpa. Lo mismo sucede a propôsito= 
del error de "prohibiciôn". Para los causalistas=, 
excluye el dolo y la culpa, si es invencible, de= 
modo que tal conducta séria impune por ausencia - 
de "culpabilidad". Los finalistas, sin embargo, - 
admiten, en este caso, la realizacion del "tipo - 
doloso", ya que la "conciencia de la antijuridi-= 
dad" -para estos autores- no pertenece al "dolo", 
si bien niegan la "reprochabilidad" de1 autor. Si 
este error fuera "vencible", queda en pie una re^ 
ponsabilidad "culposa", segûn los causalistas. P^ 
ra los finalistas, el "tipo doloso" se ha réalisa 
do, pero debe atenuarse la responsabilidad penal= 
por la menor "reprochabilidad" de1 autor. Las di- 
ferencias son, pues, sustanciales en aquellos de­
litos, como los de "asociaciones ilicitas, en los 
que -por una u otra razôn- se entienda descartada 
la "forma culposa": la doctrina causalista condu­
ce a la impunidad del error de prohibiciôn venci­
ble, mientras los finalistas propugnan una pena - 
"atenuada". Sobre estos problemas, vid:Rodriguez- 
Deyesa, Derecho Penal espahol, cit. P.G. pâg. === 
528 y~529; Gimbernat Ordeig, El sistema del Dere­
cho Penal en la actualidad. Separata del Anuario= 
de Ciencia Juridica, 1, 1971-2, pâg. 272).
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41.- Rpdriguez-Devesa, Derecho Penal Espapol, cit, P.G.. 
pag. 531.
42.- La sentencia de 4 de Octubre de 1968 (Aranzadi, nS= 
400l) estimo irrelevante el hecho de que se tratara 
de una auténtica "asociacion" o de una "coligaciôn", 
pues -en definitiva- también ésta ûltima participa- 
rla de la ilicitud de la primera, en el caso de au­
tos .
43.- Especial atencion, merece la sentencia de 9 de Oc-= 
tubre de 19^5 (Aranzadi, n2 4097), porque parece -= 
contemplar un supuesto de "error". En efecto, segûn 
dicho fallo..." los hechos reali zados.. . por los dje 
mâs récurrentes, cuyo concepto de la asociaciôn en= 
que ingresaron o que promovieron puede no responder 
a su verdadera significaciôn y alcance, sino simply 
mente a un ansia de mejora econômica y de mayor ju^ 
ticia social, sin ulterior anâlisis, carecen en es­
te caso de gravedad, por ser ajenos a la violencia= 
e incluso a la propaganda, en cuanto se limitaron a 
la mera afiliaciôn o a su gestiôn preparatoria...".
A mi juicio, no se ventila en esta sentencia un pro­
blema de error. El Tribunal Supremo no afirma que - 
los encartados tuvieran un concepto falso de los f^ 
nés de la asociaciôn a la que se afiliaron, sino -= 
que pudieron haberlo tenido, ya que el fallo recurri^ 
do no cerrô esta posibilidad a juicio del T.S., a -= 
pesar de consignar en los "hechos probados" que "no= 
ingresaron en el partido por juzgarlo peligroso...".
De hecho, se aplicô el pârrafo cuarto del articulo - 
174.12, es decir, se condenô por participar "dolosa­
mente" en una asociaciôn de fines subversivos, pero= 
ponderando la menor gravedad de los hechos ejecutados.
44.- Vid, Patalano, L'associazione per delinquere, cit. -
pâg. 219.
45.- En este sentido, Patalano, L'associazione per delin­
quere, cit, pâg, 220.
46.- Todos estos supuestos tienen en comûn el que el error 
versa sobre los hechos delictivos que integran el -= 
"programa" criminal de la asociaciôn. A diferencia - 
de los que integran el apartado a'), el sujeto sabe= 
que la asociaciôn es ilicita, porque tiene por obje­
to cometer algûn delito, si bien cree -equivodacameii 
te- que son otros los hechos delictivos programados.
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4y.- Un conocimiento exacto y preciso de los fines - 
perseguidos por la asociaçiôn ilicita no pueden 
exigirse, del mere "individuo" de la misma, para 
que su compprtamientG se repute "dolose". Basta, 
en principle, con que participe en die ha asocia- 
cion, sabiendo que tiene por objeto "cometer al- 
gun delito". Cuales son estes exactamente no se­
ra posible determinar en todos los cases, ni es= 
un elemento esencial del "tipo"; prueba de ello= 
es que las penas que establece nuestro Codigo -= 
son las mismas para "fundadores", "directores" - 
y "présidentes" -por una parte- y para los "me-= 
res individuos", sea cual fuere el delito o del 
tes proyectados por la asociacion. A este debe 
anadirse que los mencionados delit os se encuen- = 
tran simplemente "en prograrpa", come metas y ob- 
jetivos de la "asociacion" -no de sus miembros-= 
y que el comportamiento tipico consisten en la me^  
ra participacion (en el case del socio) en la em 
presa criminal, y no en la puesta en marcha de - 
las actividades concretas "delictivas" en proyec^ 
to. Decisive es que la asociacion sea "ilicita", 
y que el sujeto participe... voluntariamente en= 
la misma: secundario, en principle, la précisa ^
dentificacion de los delitos que determinan la 
licitud del "objeto social". Como norma, creo -= 
puede mantenerse que actua dolosamente quien se= 
afilia a una asociacion, de forma "voluntaria, s_a 
blende que tal asociacion es "ilicita" y aunque= 
los fines que persiga no coincidan con los erro- 
neamente imaginados por el sujeto que se incorp_o 
ra a la misma, siempre que la discordancia entre 
unos y otros no sea inequivocamente decisiva a ^ 
fectos de la propia afiliacion. La figura del "do^  
lo eventual" o del "dole indeterminado" tienen - 
gran campo de accion en esta figura delictivâ, - 
para fundamentar una responsabilidad "dolosa".
48.- Normalmente, a titulo de "dole eventual".
49.- Respecte a les otros delitos, cuya programacion- 
desconoce el sujeto, podria afirmarse -en algunos 
cases- la responsabilidad dolosa del mismo, en - 
concepto de "dole eventual"; pero incluse si es­
te no pudiere ser asi, subsiste la responsabili­
dad dolosa en cuanto a los demâs delitos, lo que 
es suficiente. En definitive, el dole ha de ir - 
referido al comportamiento tipico, y este no es= 
otro que el de participer en una asociacion que= 
tiene por objeto cometer "algùn delito".
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50.- El supuesto que planteo no es el del error de - 
"subsuncion", no es que el sujeto crea erronea- 
mente que los fines de la asociacion constituyen 
el delito de "hurto", cuando se trata de delitos
de "robo" (valoracion equivocada de unos hechos=
que el sujeto conoce), sino del error sobre estos 
propios hechos.
51.- Rodriguez-Devesa, Derecho Penal Espanol, P.G. -= 
cit., pag. 533.
32.- Las penas establecidas para quienes,de un modo - 
u otrô, participan en la asociacion ilicita no - 
guardan reldcion alguna con la naturaleza y gra- 
vedad del delito o delitos proyectados por aque- 
11a; solo se tiene en cuenta el mayor o menof gr^
do de participacion y responsabilidad en la empre_
sa delictiva en cuanto entidad organica. El mero= 
individuo recibe la pena de arresto mayor, tanto= 
si la asociacion tiene por objeto cometer delitos 
de asesinato como de hurto.
33.- Lo que deja a salvo se dijo anteriormente respec­
te a la posible responsabilidad por "dole eventual", 
ya que la comision de delitos incluse de una espe- 
cie o naturaleza muy concreta y determinada (per - 
ejemplo: solo delitos contra la honestidad), pue-=
de implicar el empleo de ciertos medios en si mis- 
mos delictivos, aunque por otro titulo respecto al 
cual habria que afirmar la existencia-de un "dolo= 
eventual".
34.- Seria el case, por ejemplo, del piromano que se - 
incorpora a un grupo criminal, creyendo erronea-= 
mente que el unico objeto de este no era otro que 
el de provocar una serie de incendies...; o el del 
maniaco ^ sexual que se afilia a una asociacion i 1^  
cita que tiene por objeto cometer hurtos, robos -
y delitos contra las personas, creyendo, por error, 
que la finalidad de la misma era exclusivamente la 
comision de delitos contra la honestidad.
33.- El supuesto que ahora planteo es el del "error -= 
de prohibicion", claramente diferenciable de la - 
hipotesis ya analizada en el ppartado a'). El su­
jeto sabe cuales son los "fines" reales de la as^ 
ciacion; no hay error alguno respecto a la identd^ 
dad de tales fines, pero si respecto a la signify
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caciôn penal de los mismos. Cree, erôneamente, 
que su comportami ento -no obstante- no es delic_ 
tivo, cuando, en realidad, lo es,
36.- La hipotesis es mas factible en las asociaciones 
de carâcter "politico" que en la "asociacion -== 
para delinquir" del nQ 2Q del articule 1?2, si - 
bien, en cuanto hipotesis, no debe descartarse.
uVI.- EL "ITER CRIMINIS"
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I.- Consideracinnes générales
Dos son los problemas que ahora interesan, I'unda- 
mentalmente;
Primero; la punibilidad de las formas imperfectas 
de ejecucion en el delito de asociacion ilicita; es- 
to es: si cabe o no cabe admitir la tentativa y la - 
frustracion respecto a los diverses comportami entos = 
tipicos del "mere individuo", "fundador", "director", 
"présidente" y "favorecedor" de una asociacion que - 
tiene por objeto cometer algùn delito.
Segundo: si cabe o no la conspiracion en los mis­
mos cases, es decir, la conspiracion para "fundar",= 
"presidir", "dirigir", . "favorecer" o "afiliarse" a - 
una asociacion criminal.
Me referiré a cada uno de elles por separado.
II.- Las formas imperfectas de ejecucion
A).- El problema de las formas imperfectas^ 
en la doctrina.
l).- Doctrina alemana
Interes secundario tiene el teraa= 
en el ordenamiento aleman, ya que el paragrafo 129,3= 
del StGB déclara punible solo la tentativa de "fundar" 
una asociacion criminal, y no la de las otras formas= 
de participacion en esta. Asi lo reconoce unanimemen- 
te la doctrina (1) que, sin embargo ha puesto de reli^
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ve como, dada la amplitud con que se incriminai o-= 
tros comportamientos en el propio parâgrafo citado= 
(2), de hecho se elevan a delito auténticas "tenta- 
tivas", (3).
2).- Doctrina italiana
a'),- Planteamiento general
En la doctrina italiana se han mantenido todas - 
las tesis imaginables, fundamentaimente porque no - 
hay coincidencia sobre cuâl es el comportamiento tj^  
pico (consumado).Para unos autores, la "tentativa" 
es pun ible (4); para otros, no: porque "no hay"ten 
tativa en estas figuras de delito (5) -no puede -== 
"configurarse" (6)-, o, simplemente, no es "punible" 
(7). La doctrina dominante, sin embargo, elude plan- 
teamientos unitarios, y distingue; unos, por ejemplo, 
la admiten respecto al "mero afiliado" nada mas: en= 
los casos en que "alguno realice un acto de asocia-= 
ciôn proponiéndose -sin conseguirlo- el fin de obte- 
ner la cualidad de miembro" (8); otros autores, por= 
el contrario, admiten la tentativa solo en los demâs 
supuestos, excluyéndola preclsamente en el del "mero 
individuo". Piensan, ante todo, en la tentativa de - 
"constituir" una asociacion. Costa (9), Sabatini ( l O )  
Contieri (il), Manzini (12), del Vico (13) raantienen 
esta tesis. Un autor, excepcionalmente, admit e la pjo 
sibilidad de la tentativa respecto al comportamiento 
del "organizador" de la empresa criminal (l4). Me r^ 
feriré a los argumentos que emplean los diverses au-
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tores (13).
b') . - Argumentes en favor de la admis!on - 
de la tentativa.
En favor de la admisiôn de la tentativa, se man- 
tienen los siguientes;
Uno.- El delito de asociacion para delinquir= 
es un delito de "resultado" (de "dano", en la terrai- 
nologia italiana), por lo que, en principle, cabe la 
tentativa.
El planteamiento esta normalmente implicite - 
en todos los autores, aunque pocos los formulan de - 
forma expresa (16); pero, en realidad, esta pensado= 
solo para uno de los tipos: el del "fundador" de las 
asociaciones ilicitas. ■
Dos.- Los tipos describen una serie de conduc- 
tas susceptibles de "fraccionamiento" -una sola de e- 
llas no consuma el injuste por lo que logica y juridi^ 
c amente cabe la tentativa (17). También aqui se piensa 
en la "constitue!on" u "organ!zaciôn" de asociaciones 
ilicitas (18), y no en la conducta del "afiliado". A= 
la misma conclusion llegan otros autores, partiendo - 
del concepto de "tentativa" en cuanto actes idôneos - 
e inequivocamente dirigidos a la producciôn del "re-= 
sultado" (en este case, la "constitue!ôn " de la aso­
ciacion); se darâ la tentativa -afirman- si, realiza- 
dos aquellos, la asociacion no llega a establecerse - 
por causas ajenas a la voluntad de los promotores (I9)» 
lo decisive, mantiene un autor, es que se realicen -= 
actes "ejecutivos" del tipo, prescindiendo de que la=
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asociaciôn tenga°no carâcter "preparatorio" respec­
to a los delitos que pretende cometer, y tales ac-= 
tos se producer! si la asociacion no llega a consti- 
tuirse a pesar del comportamiento dirigido a este - 
fin (20).
Tres.- Solo un autor me consta se haya pro-= 
nunciado a favor de la admisibilidad de la tentati­
va en el caso del "mero afiliado". Parte este (2l)= 
de la tesis de que el "acto de asociacion" ("afilia^ 
cion"), por si solo, no consuma el tipo, por lo que 
cabe admitir la tentativa, a falta de un comporta-= 
miento posterior a la afiliacion.
c').- Argumentos contra la admisiôn de la= 
tentativa.
Contra la admisibilidad de la tentativa se ha= 
argumentado;
Uno: La efectiva "constitucion" de la asocia­
cion es un elemento esencial del "tipo": si la aso-=
ciacion no ha llegado a "constituirse", entonces no= 
cabe hablar de "tentativa" de delito, sino de actos= 
"atipicos", actos "preparatories" no punibles, ini-= 
donees (22). Algùn autor califica estes de "istiga-= 
zione non accolta" (23), susceptibles solo de medidas 
de "seguridad" (24), pero no de "penas" (25). Con -= 
este argumente se descarta la tentativa de "organi-= 
zar", "promover", "constituir" una asociacion ilici­
ta (26). Del mismo modo se expresa otro autor respec^ 
to al comportamiento tipico del socio: el tipo -dice- 
(27) exige la cualidad de socio, y esta se posee o no 
se posee, sin que sea adraisible termine medio; adqui-
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rida la condiciôn de socio, el tipo se consuma; an 
tes de adquirirla, el comportamiento es atipico.
Dos.- El articule 4l6 -afirma un sector de - 
la doctrina- consagra un delito de "consumaciôn an- 
ticipada", de modo que comportamientos que, desde - 
un punto de vista material, serian constitutives de 
tentativa, agotan ya el tipo (consumaciôn). Contra= 
quienes mantenian la "fraccionabilidad" del compor­
tamiento tipico, estos otros autores advierten que= 
basta un solo acto de "organi zacion'*, "promociôn" , = 
"constitucion" para que se realice el tipo del in- = 
juste, por lo que quedan descartadas las formas im­
perfectas. En todo caso -se ha sehalado se da entre 
los diverses tipos una relaciôn de subsidiariédad - 
tâctita, de suerte que lo que podria calificarse -= 
"tentativa" de un tipo concrete, basta para enten-= 
der "consumado" otro; la tentativa de "constituir"= 
una asociacion, por ejemplo, integraria el tipo con 
sumado de "promover" la misma (98).
Très.- Por ultime, no falta quien (29) descar 
ta la posibilidad de la tentativa por considerar que 
una vez iniciada la puesta en marcha del programa - 
delictivo de la asociacion, solo arbitrariamente pp^  
dria ya entonces distinguirse la tentativa de la -= 
consumaciôn, contemplando la totalidad del calenda- 
rio criminal de aquella.
3).- Doctrina espahola
En la literatura espahola, solo un autor 
se ha referido de forma expresa al problema de las - 
formas imperfectas en los delitos de asociaciones i-
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Ixcitas, para negar la posibilidad de estas (30).= 
Parte de la caracterizaciôn de aquellos como deli­
tos de "resultado cortado o anticipado" en los que 
actos, desde un punto de vista material, meramente 
"preparatories" bastan para consumar el tipo (31). 
con anterioridad al "establecimiento" de la asocip 
ciôn, la eventual actividad desplegada seria "ati- 
pica"; una vez "constituida" aquella, se produci-= 
ria ya la consumaciôn (32). Para el autor, la tesis 
favorable a la admisiôn de las formas imperfectas - 
solo podria mantenerse partiendo de la base de que= 
los términos "fundador", "director", "présidente",= 
"mero individuo" fueran "elementos constitutives de 
titulos de delito diverse", y no simples "causas -= 
personales de agravaciôn de la pena", planteamiento 
que rechaza (33).
B ).- Toma de postura
1.- La admisibilidad, en principio, de las - 
formas imperfectas de ejecuciôn en los delitos de,-
"peligro", de "mera actividad" y en los llamados -=
\
"Vorbereitungstatbestânde".
De la exposiciôn anterior se desprende que el 
rechazo de las formas imperfectas de ejecuciôn suele 
provenir, bien de una peculiar delimitaciôn del com­
portamiento tipico, bien de postulados previos que - 
no siempre se razonan, como por ejemplo; la inadmisp 
bilidad de la tentativa (34) en determinadas clases= 
de tipos, como los de "peligro", "mera actividad" 0= 
los "Vorbereitungstatbestande".
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A este segundo extreme me referiré a conti-= 
nuacion; admitirê, a efectos puramente polemicos,-= 
que los delitos de asociaciones ilicitas pudieran - 
calificarse como delitos de "peligro", de "mera ac­
tividad" etc • , para tratar de argumentar, con a-= 
rreglo a la opinion de sectores de la doctrina ale­
mana que juzgo representatives, que incluse en to-= 
dos estos delitos no cabe rechazar de antemano la - 
posibi^lidad de formas imperfectas.
à').- Delitos de "peligro".
Demina la idea, en la literatura italiana, de 
que no cabe la tentativa en los delitos de peligro - 
(35), si se exceptua la tesis de Vannini que la admp 
te incluse en los de peligro abstracto o presunto y, 
con ciertas condiciones, en los de peligro "concre-= 
to" (36). Se parte, para elle, de la base de que la= 
tentativa se incrimina en cuanto "peligro" para el - 
bien juridico, por lo qqe castigar aquella en los dp 
litos de "peligro" equivaldria a incriminarti peli-= 
gro del peligro "(37), la "tentativa de la tentati-= 
va" (38); como dice Petrocelli (39), en estos casos= 
no cabe admitir termine medio entre la consumaciôn y 
la atipicidad (40),
Distinto es el planteamiento del problema en= 
la literatura alemana. Maurach (4l) y Baumann (42) - 
por ejemplo, se pronuncian expresamente en favor de= 
la admisibilidad de la tentativa en los llamados de­
litos "de peligro"; el primero, cuyo criterio corapap 
to, advierte que no hay ningûn obstâculo especlfico= 
en estos delitos para configurar la tentativa a la -
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que genéricamente se refiere el paragrafo 43 (43) = 
del Codigo Penal aleman; son también, al igual que 
los delitos de "lesion", delitos de "résultado" - = 
(44); para Baumann, la unica particularidad residp 
ria en que la tentativa no haria referencia, como= 
sucede en los delitos de "lesion", a la "actividad" 
o al "resultado" lesivo, sino a la actividad o al= 
resultado "peligroso", de "peligro" (45). Este au­
tor apunta, incluso, dos supuestos de tentativa en 
los delitos de "peligro"; cuando el "resultado", ep 
to es; el peligro "concreto", no ha llegado a pro- 
ducirse, y cuando se ha iniciado -pero no realiza- 
do totalmente- la conducta (46). Desde luego, la - 
admisibilidad de la tentativa en los delitos de -= 
"peligro" supone un adela±amiento de las barreras= 
de proteccion penal que no ha pasado desapercibido 
(4y), pero no puede descartarse técnicamente.
b').- La tentativa en los delitos de "me 
ra actividad".
La doctrina espahola, siguiendo a la italia­
na, niega, por lo general, la admisibilidad de las= 
formas imperfectas de ejecucion en los delitos de - 
mera actividad; Jiménez de Asûa (48), Quintano Ri-= 
pollés (49), Anton Oneca (50), Del Rosal (51) Puig= 
Peha (52), Rodriguez Devesa (53) Luzon Domingo (54), 
Olesa Muhido (53) y, Yahez Roman (36) se muestran - 
partidarios de esta tesis. Con la excepcion de Ro-= 
driguez Mourullo (37), que ofrece dos soluciones -= 
distintas segun se trata de "frustracion" -inadmisp 
ble en los delitos de mera actividad- o de tentati-
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va -viable en ciertos casosr, se niegan todas las= 
formas imperfectas en estos delitos, sin mas dis-= 
tinciones (38). Esta tesis se fundamenta de très - 
modes; segun Luzon Domingo, "porque todo inicio de 
auténtica ejecucion significa ya la consumadion -= 
del delito" (39); porque, -como advierte Quintano-, 
"al no existir sino pura actividad y no contar para 
nada la causalidad, la premisa activa basta para la 
consumaciôn" (60); o, usando la argumentacion de -= 
Anton Oneca (61), porque el "resultado coincide con 
la acciôn del sujeto" en estos delitos: "perfecta - 
la manifestacion de voluntad, esta tiene ya valor - 
de resultado" (62). <
Menciôn aparté merece la tesis de Rodriguez= 
Mourullo, que hagô mîa, quien distingue entre tentp 
tiva y frustraciôn en estos delitos, considerando - 
el criterio de la "fraccionabilidad" o "indivisibi- 
1idad" del comportamiento tipico: excluye acertada- 
mente la posibilidad de admitir la "frustraciôn"«en 
los delitos de mera actividad, "porque estos se con_ 
suman con la mera actividad o inactividad del autor 
sin que requieran la verificaciôn de un ulterior e- 
vento distinto al comportamiento del agente (63); - 
pero no asi la tentativa, que debe admitirse -a su= 
juicio- respecto a los delitos llamados "plurisub-= 
sistentes" e incluso "unisubsistentes": en los pri- 
meros, porque la conduct a tipica se realiza a tra- = 
ves de una serie sucesiva de actos; en los ultiraos, 
siempre que sea posible configurar actos de carâc­
ter "ejecutivo" que no agoten el tipo (64).
En todo caso, no es un postulado unânime en 
la doctrina alemana el de la supuesta exclusion de
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las formas imperfectas en los delitos de "mera -- 
actividad": Von Hippel (65), Baumann (66), Mau--= 
rach (67), Jescheck (68) admiten expresamente a-= 
quellas, aun reconociendo que, de hecho, se pre-= 
sentaran con mayor frecuencia en los delitos de - 
"resultado" (69), porque los delitos de "mera ac­
tividad" llegan a la "consumaciôn" en un momento= 
anterior respecto a los de "resultado" (yO).Aun-= 
que la tesis favorable cuenta con detractores muyç 
significados (71), no se descarta la posibilidad= 
de que el autor haya "iniciado" la ejecuciôn de la 
"conducta" tipica sin realizarla "completamente", 
lo que sucede cuando la norma penal contempla mas 
que actos singulares, autenticos "procesos" de cèm 
portamientos "sucesiyos" (72): por decirlo con Jep 
check, cuando la puesta en practica de la acciôn - 
tipica réclama un cierto margen temporal... (73)
c').- Los delitos de "consumaciôn an- 
ticipada".
Uno de los argumentos formates mas invocado= 
por quienes se oponen a la admisiôn de la tentativa 
en los delitos de asociaciones ilicitas es el de la 
imposibilidad de configurar las formas imperfectas= 
de ejecucion respecto a aquellos tipos que elevan a 
delito actos que, desde un punto de vista material, 
no son mas que "tentativas", o incluso, comportamien 
tos de carâcter "preparatorio" ("Versuchsdelikte", -
"Vorbereitungstatbestande", etc). U^ na sentencia del= 
Tribunal Supremo espahol, la de 6 de Febrero de I969 
(74), expone la siguiente doctrina: cabe admitir la=
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tentativa respecto a "todos los delitos definidos= 
como perfectos del libro II que por su condiciôn - 
técnica no la repudien y salvo que se halle espe-= 
cialmente penada por la Ley (articule 53) al des-= 
cribirse y sancionarse norniativamente el mero in- = 
tente, o hacerlo déterminante de la consumaciôn an 
ticipada, como a su vez dejan de actuar aquellas - 
disposiciones générales, cuando los mismos tipos - 
excluyen formas imperfectas de tentativa, estimâm- 
dolas no incriminables, por realizar unatregulaciôn 
uti singuli, que asi lo determine excepcionalmente". 
En este sentido, algùn autor espahol mantiene que - 
deben descartarse las formas imperfectas a propôsi- 
to de los llamados "delitos de emprendimiento", los 
que sancionan actos de naturaleza "preparatoria", o 
incluso tentativas de delito y, en general, los de= 
"consumaciôn anticipada" (73). ^odriguez Mourullo - 
précisa mas: son razones de "indole material" -dice 
el autor (76)- las que recomiendan no aplicar las - 
disposiciones générales contenidas en el articule - 
32 del C.P., pues "formalmente" no habria obstâculo 
alguno tratândose, como se trata, de tipos "autôno- 
mos", para admitir las formas imperfectas.
La imposibilidad de admitir las formas imper^ 
fectas en los delitos de consumaciôn anticipada se= 
afirma -sin mâs- en la doctrina italiana, aplicândo_ 
se congruentemente a la asociaciôn ilicita, por qui^ 
nés la conceptùan como un "Versuchsdelikt" (77)lai­
tes de "constituirse" la asociaciôn -dicen- no se puje 
de hablar mâs que de actos "preparatories" impunes,= 
después, de delito "consumado". Estos "tipos pénales"
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no admiten las formas imperfectas (78). El proble­
ma, sin embargo, no es tan claro en la doctrina a- 
lemana, pues no puede desconocerse que un sector - 
importante de la misma, tal vez no mayoritario de^ 
de luego, niega la tentativa de la tentativa, y la 
tentativa de la actividad preparatoria, pero no a- 
s1 la tentativa de ciertos tipos pénales por mâs - 
que, desde un punto de vista "material", sancionen 
actos de carâcter preparatorio. En efecto, la doc­
trina dominante niega la posibilidad de incrirainar 
la tentativa respecto a los "Versuchsdelikt", "Vo^ 
bereitungstatbestânde"... etc : Finger (79), Kohler - 
(80), Hennke (81), Lincke (82), Liszt-Schmidt (83), 
M.E. Mayer (84), Mezger (85), H. Mayer (86), Mez-= 
ger-Blei (87), Sauer (88), Stratenwerth (89), Bau- 
menn (90), Maurach (91), Schmidhauser (92), Welzel . 
(93), Kohlrausch-Lange (94), Leipziger Kommentar -= 
(93), entre otros, nantienen esta tesis. La funda-= 
mentacion es muy variada: para Maurach, la razon de^  
be buscarse en que "no existe un peligro real" en - 
estos casos para el bien juridico (96), que queda - 
muy lejano al comportamiento tipico; otros autores= 
plantean el problema -lo trasponen- en el campo -== 
"conceptual" (97), sin aportar argumentos (98); Wel^  
zel y Stratenwerth invocan el principio de que un - 
mismo delito no puede ser sancinnado dos veces, lo= 
que sucederia si se castiga la tentativa de un tipo 
-dicen- que, en definitiva, eleva a delito actos 
terialmente constitutivos de tentativa (99)î pero - 
los autores mâs representatives de esta direcciôn - 
doctrinal son Linckey Henke. Para este ultimo, la -
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tentativa supone un principio de "ejecucion": cas­
tigar la tentativa de actos "preparatori os" es con 
ceptualmente inconcebible, ya que respecto a estos 
solo cabe, a su vez, la "preparacion": no hay "ej^ 
cucion" de la "preparacion", si no qui ere desvir- = 
tuarse el propio concepto de "tentativa (lOO), -= 
Segun Lincke (lOl), admitir, a su vez, la "prepar^ 
cion" de la preparacion" obligaria a renunciar a= 
todo criterio "objetivo", imponiendo las penas sin 
otro apoyo que el de la Gesinnung y olvidando la - 
propia esencial y significacion del principio de - 
"ejecucion".'
Puede decirse, por lo tanto, que la doctrina 
alemana mantiene el principio de que no es punible= 
"la tentativa de la tentativa", ni "la tentativa de 
la preparacion’.' Ahora bien este dogma se précisa y= 
limita convenientemente. Son muchos los autores que 
admiten las formas imperfectas cfe ejecucion respecto 
a aquellos tipos que no sc limitan a cquiparar, a - 
efectos de punibilidad, la consumaciôn y la tentât 
va o preparacion sino que, efectivamente, crean fi­
guras de delito especlficas y autônomas, aunque de^ 
de un punto de vis ta material aparezcan las mismas = 
como actos preparatorios o formas imperfectas de e- 
jecuciôn excepcionalmente sancionadas: me refiero a 
los "delicta sui generis", a los delitos "selbstan- 
dig[|. Es el caso de Finger ( 102 ) , Allfeld (IO3) , - =
Wachenfeld (104), von Hippel (105), Frank (IO6), -= 
Olshausen (IO7), Gerland (IO8), Seligmann (IO9) y - 
Merkel (llO), entre otros. De esta opinion partiel-
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pa, también Jescheck (ill).
Para estos autores, pues, hay que distin- 
guir entre aquellos tipos que elevan a delito ac­
tos meramente "preparatories", respecto a los que 
no caben las formas imperfectas (112) y los llam^ 
dos -en este sentido- "delitos sui generis" que - 
si las admiten, por mas que desde un punto de vi^ 
ta "material", pudiera parecer que coinciden con= 
los anteriores; es un problema de "interpretacion" 
de cada "tipo penal" (II3) que, por lo general, -= 
suele resolverse con criterios puramente "formally 
tas":desde el memento en que el legislador tipifi- 
ca ciertas conduetas como delito, no importa ya la 
naturaleza "material" de las mismas, dejan de ser= 
ya entonces actos "preparatories" o "tentativas" - 
para convertirse en "tipos autonomes", y de esta - 
autonomia deben extraerse todas sus consecuencias, 
y, entre otras, la posibilidad de incriminar las - 
formas imperfectas de ejecuciôn. Seligmann (114),= 
Allfeld (115), y Gerland (II6) plantean el proble­
ma en estos términos.
2).- El planteamiento de las formas imper­
fectas en los diverses tipos penales= 
relatives a la asociaciôn criminal..
a').- Presupuestos tecnicojuridicos
Para responder si es posible configurar las= 
formas imperfectas, es necesario precisar antes cual 
es el comportamiento tipico, distinguiendo -en nues-
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tro Derecho- entre tentativa y frustracion.
Ante todo, la admisibilidad de las formas 
imperfectas no puede^ hacerse depender del princd^ 
pio de "ejecucion" de los delitos singulares que 
proyecta la asociacion criminal, porque tales -= 
delitos son ajenos al tLpo.
En segundo lugar, el problema exige un e- 
xamen caso a caso, de cada uno de los tipos; no= 
es correcte limitarlo al de la "constitucion" in 
tentada o frustrada de la asociacion, pues ésta= 
es solo una de las diversas hipotesis legates - 
("fundar"), pero no la unica ("presidir", "diri­
gir", "favorecer", etc). La "asociacion" no es - 
el "tipo", susceptible o no de un principio de - 
"ejecucion", sino el marco en el que se desenvuel^ 
ven los diverses "compoprtami entos tipicos" ; en - 
relaciôn con estes debe plantearse la posibilidad 
del principio de ejecucion.
Por ultimo, debe tenerse presente que el - 
injuste viene dado por un date "organico-funcio-= 
nal": el puesto o condiciôn que se ocupa en la or - 
ganizaciôn criminal; e n *el caso del "mero indivi­
duo", por el mero hecho de la "afiliaciôn", en -= 
cuanto que détermina la "pertenencia" a aquella;= 
en el de los "directores" y "présidentes", por o- 
cupar" o "detentar" taies cargos, que entrahan la 
maxima "responsabilidad" y "mando". El problema,= 
pues, no es otro que el de si se puede o no "in-= 
tentar" adquirir la condiciôn de "mero individuo"
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(afiliado), o resultar incluso "frustrado" dieho 
intento; si cabe "fundar", "dirigir", "presidir" 
una asociacion ilicita en grado de "tentativa" o 
"frustracion".
Conceptualmente no parece que haya reparos.
En el caso del "mero individuo" es facil imaginar 
hipotesis de tentativa y frustracion: el "aspiran 
te", por ejemplo, que con el proposito de incor- = 
porarse a la organizacion criminal trabaja para - 
la misma durant e algunos me ses en periodo de "prue^ 
ba" (tentativa) o résulta posteriormente inadmiti- 
do por causas ajenas a su voluntaid ( frustracion) . = 
Lo mismo sucede a proposi to de los "directores" y= 
"présidentes": piénsese en el destacada mando in-= 
termedio de la asociacion que emprende una intensa 
campaha para acceder al maximo cargo, vacante, de^ 
plegando una actividad apropiada para este propos^ 
to (tentativa), que luego fracasa por causas aje-= 
nas a su voluntad (frustracion).
Respecto a la "fundacion" de la asociacion, 
la hipotesis se encuentra expresamente prevista -= 
en el Codigo.
Pero, evidentemente, una vez adquirida la - 
"condiciôn" de "mero individuo", o la de "director", 
"presidents"... no cabe ya forma imperfecta alguna, 
porque el tipo queda "consumado": el tipo del "mero 
individuo" se consuma en el momento de la "afilia-= 
ciôn", y el "director" o el "presidents" realizan - 
el injusto por el hecho de ocupar taies cargos en -
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la asociacion, con independencia del ejercicio - 
o no ejercicio en el caso concreto de las activd^ 
dades inherentes a los mismos.
Distinto es el caso del "favorecimiento",== 
ya que se trata, por definicion, de "extrahos" y - 
el comportamiento tipico no puede tomar como punto 
de referencia el de la pertenencia a la asociacion 
sino el del acto o aportacion a la empresa criminal.
b').- La solueion de nuestro Codigo: los - 
parrafos segundo y cuarto del articu 
lo 174.IQ como "ley especial".
Juridicamente, sin embargo, nuestro Codigo - 
entiendo que relativiza el problema de las formas - 
imperfectas en los delitos de asociaciones ilicitas 
al contemplar y establecer una norma especifica al= 
respecto que der oga la norma tiva general: me refiero 
a los parT'afos segundo y cuarto -, del articuio 1 ?4. = 
IQ. Aunque tales preceptos no agotan las hipotesis= 
antes aludidas en su totalidad, por su carâcter de= 
ley especial, obliga a excluir las no contempladas= 
de forma expresa.
El pârrâfo segundo del articule 174.IQ esta­
blece una pena de arresto mayor, suspénsiôn y mu11a 
de 10.000 a 100.000 pesetas para los fundadores, d^ 
rectores y présidentes de una asociacion que "no -= 
hubiere llegado a constituirse".
Precede este precepto del articule 199 del - 
C.P. de 1870, en el que se operô una modificaciôn -
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fundamental (117)î la no punibilidad del mero in­
dividuo en estos casos: solo los "fundadores", -=
"présidentes" y "directores" responden si la aso­
ciaciôn no llega a establecerse; los meros "part^ 
cipes" realizan un comportamiento atipico, no una 
tentativa o una frustraciôn.
Segûn Groizajrd contempla este pârrafo se- = 
gundo una norma "ad hoc" en materia de "tentati-= 
va", que der oga la del articule 3- del C.P., -T^ = = 
razôn por la que no cabe admitir formas imperfec­
tas de ejecuciôn en el delito de asociaciôn ilic^ 
ta (118). Tal afirmaciôn creo es valida, con algii 
nas preci;^iones.
Uno. - En primer lugar, pare ce obvie que una 
asociaciôn puede no llegar a constituirse tante si 
el culpable ha realizado "todos los actos que de-= 
bieran producirse como résulta do el delito", como = 
si tan solo se limitô a "dar principio" a la ejecu 
ciôn de aquellos; es decir, este pârrafo segundo - 
comprende tante los supuestos de tentativa como -= 
los de frustraciôn.
Dos.- En segundo lugar, el alcance del mis­
mo es mâs limita^o de lo que Groizard afirma; no a- 
fecta a todos les tipos del delito de asociacion - 
para delinquir (fundar, dirigir, presidir, favore­
cer, participar como mero individuo), sino solo al_ 
gunos de elles.
El pârrafo segundo, por ejemplo, no castiga 
a qui enes "participan" en una asociaciôn que no ha
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llegado a constituirse ni a quienes, con su coo- 
peraciôn econômica o de cualquier clase, favore- 
cen, sin éxito, la fundaciôn de una asociaciôn 
llcita ; se refier, exclusivamente, a los "funda- = 
dores", "directores" y "présidentes": esto es, a= 
aquellas personas que intervienen de modo cualifd^ 
cado en el proceso prefundacional, siempre que la 
asociaciôn "no hubiere llegado a constituirse". - 
Ni el "mero individuo" ni el "favorecedor" podrân 
responder por tentativa de constituir una asocia­
ciôn, ya que taies comportamientos no se hallan - 
expresamente previstos en esta norma especial.
Tr es.- Comparando las penas que hub1eran - 
procedido -aplicando el régimen general que esta­
blece el articule 52- se llegarâ a la conclusiôn= 
de que este pârrafo segundo introduce un tratami en 
to agravatorio: aùn admitiendo que puede hablarse= 
de "director es" y de "présidentes" cuando no ha -= 
llegado a "constituirse" una asociaciôn, lo que no 
deja de ser un contrasentido.
por su carâcter de ley "especial" el pârra­
fo segundo del articule 174-1- deroga lo dispuesto 
en el articulo 3  ^ del C.P. No deben entenderse con 
figurables otras formas imperfectas de ejecuciôn - 
que las que el contempla, y en los términos indica- 
dos.
El pârrafo cuarto del articulo 174.1Q^es la 
norma correlativa a la del pârrafo segundo, para 
quellas asociaciones que persigan algunos de los - 
fines a que se refiere el pârrafo tercero del mis-
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mo articulo 174.IQ, Provicne de la Ley de Seguri­
dad del Es tado, siendo introducida por la Reforma 
de 1944 (119). La menciono ahora, en la medida -= 
en que afecta a la problemàtica de las formas im­
perfectas de ejecucion, para propugnar su supre-= 
siôn. Es un precepto injusto, que viola los prin- 
cipios mâs elementales de justicia material y téjc 
nica juridica (120). ,
c').- Doctrina del Tribunal Supremo
En algunos fallos ha abordado el Tribunal - 
Supremo espanol la problemâtica.de las formas im-= 
perfectas de ejecuciôn (121), el supuesto fâctico= 
ha sido siempre el mismo: el de la asociaciôn que= 
no ha llegado a constituirse.
Nuestro mâs alto Tribunal ha calificado tam 
bien como supuesto especifico de "tentativa de de­
lito" la hipôtesis contemplada en el pârrafo segun 
do del articulo 174.IQ (122), precepto que estima= 
en contadas ocasiones (123). Su interpretaciôn es= 
siempre restrictiva, lo que no me parece critica-= 
ble, ya que con frecuencia, se invoca en los re-== 
cursos sin justificaciôn alguna con el razonamien- 
to artificioso de que la asociaciôn no se ha cons- 
tituido "formalmente" o que la "actividad social"= 
fue de minima importancia. Comparto la tesis juri^ 
prudencial:por "constituciôn" no hay que entender= 
"constituciôn formai"'con arreglo a Derecho, por-= 
que estas asociaciones no pueden nunca aspirar a - 
tal reconocimiento, ni lo pretenden; elmero "fun-=
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cionqmiento de hecho" es ya suficiente, y excluye 
la tentativa, Constando en los hechos probados que 
la asociacion "funcionaba", no se podra aplicar -= 
ya el pârrafo segundo del art. 174.IQ, alegando -= 
que la actividad social delictiva fue de escasa -=' 
trascendencia ; basta con la constitucion de la asjo 
ciacionpara que se dé el tipo consumado, pues éste 
no exige un principio de ejecucion de los delitos= 
en programa (124).
Me parece igualmente correcta la doctrina - 
que sienta el falio de 23.1.19^7 (123): la aplica- 
cion del pârrafo segundo del 174.IQ presupone la - 
existencia de los requisitos legales previstos en= 
el pârrafo tercero del citado articulo 174.IQ ; si = 
la asociacion que no ha llegado a constituirse per_ 
seguia alguno de los fines a que éste ultimo se r^ 
fiere solo podrâ apliearse el pârrafo cuarto, pero 
no el segundo.
C.- Asociacion y conspiracion para delin 
quir.
Las formas imperfectas de ejecucion ofrecen 
un nueVO criterio diferencial, entre la asociacion 
ilicita y la conspiracion para delinquir. No caben 
formas imperfectas de ejecucion respecto al compor^ 
tamiento de quien -conspira; el intento de "conspi- 
rar" no es punible; por el contrario, la tentativa 
de fundar una asociacion que no llega a constituir^ 
se es punible en el Derecho Espahol.
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III.- Consp^iracion para cometer el delito - 
de asociacion ilicita.
Otro de los problemas que debe abordarse es el 
siguiente : ^,es punible la conspiracion para "fundar”, 
"presidir", "dirigir", "favorecer" o "afiliarse" a 
una asociacion que tiene por objeto cometer algun - 
delito?; por ejemplo: quienes se conciertan para -= 
"fundar" una asociacion ilicita y resuelven consti- 
tuirla.
La respuesta queda necesariamente condicionada= 
por la que se baya dado a las relaciones entre ambas 
figuras, asociacion y conspiracion. Si se identifi-= 
can,, afirmanbse como hace algun autor, que no exis- = 
ten criterios materiales que permitan la distincion= 
entre ambas (126); o, si se configura la asociaciôn= 
como una "conspiracion de contenido abierto" (127),= 
o una conspiracion "sui generis" elevada a figura -= 
de delito (128), entonces parece logico que se nie-- 
gue la posibilidad de la conspiracion,pdrque del mi^ 
mo modo que no cabe la tentativa de la tentativa, -= 
tampoco debe admitirse la conspiracion de la conspi­
racion.
Si, por el contrario, se parte de que asociacion 
y conspiracion pueden y deben distinguirse -como pro^  
pongo-, entonces parece que, en principle, podrla -= 
mantenerse que cabe la "conspiracion" para "fundar"= 
una asociacion, la conspiracion para "dirigir", "pr^ 
sidir", "favorecer" o "afiliarse" a la misma. Sin -= 
embargo, esta tesis afirmativa debe matizarse y corrje
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girse, partiendo de la estructura de estos delitos 
de asociaciones ilicitas -delitos que entranan una 
notable anticipacion de las barreras de protecciôn 
penal-, de la propia naturaleza de la "conspiracion" 
para delinquir, as! como de la soluciôn que nues tro 
Codigo adopta respecto a las formas imperfectas de= 
ejecucion, que constituyen una referenda obligdda=
-en el momento de plantear el problema que nos ocu- 
pa. En efecto, la "conspiracion" supone siempre un= 
"menos" respecto a la "tentativa" y la "frustraciôn", 
en la medida en que basta con un concierto criminals 
seguido de la resoluciôn de cometer ël delito, pero= 
no exige un "principio de ejecucion" de este. Por 1o 
tanto, no puede admitirse la conspiracion en aquellos 
tipos pénales en los que quedan descartadas las "for^  
mas imperfectas", la tentativa o la frustraciôn: si= 
no se incrimina lo "mas", no puede incriminarse lo - 
"menos". De aqui deben extraerse las consecuencias - 
que derivan de los pârrafos segundo y cuarto del ar­
ticule 174.12, cuyo alcance se examiné en su momen-= 
to: si nuestro Codigo no admite la tentativa con re- 
lacion al "mero individuo" o al "favorecedor", evi-= 
dentemente no cabe "conspirar" para "afiliarse" a u- 
na asociacion ilicita, ni conspirar para "favorecer" 
la fundacion, organizacién o actividad de aquella. - 
En cuanto a los "fundadores", "directores", y "pres^ 
dentes", creo que tampoco es configurable la "conspî 
raciôn", aunque por otras consideraciones. Se trata, 
como dije, de tipos pénales de "consumacion anticipa 
da", que suponen un adelantamiento excepcional de -= 
las barreras protectoras dél bien jurldico. La "le-=
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siôn" de este se "consuma" por el mero hecho de o- 
cupar taies cargos en la empresa criminal, aunque no 
lleguen a desplegar "actividad" alguna una vez desi^ 
nados, elegidos o nombrados para los mismos. Si ca-= 
ben, en ciertos casos, las formas imperfectas, es -= 
porque el Codigo asi lo ha dispuesto expresamente: -
solo por esto. Admitir la conspiracion supondrla un= 
segundo adelantamiento o anticipacion de las barre-= 
ras de protecciôn penal, sin que la realidad de una= 
amenaza para el bien jurldico lo justificase. La aso^  
ciaciôn criminal permite incriminar unos comportamien 
to s p^escindiendo del "principio de ejecucion" de - = = 
los delitos proyectados; en el campo del "dolo", ni - 
siquiera es necesario que se "quiera" cometer algunos 
de los hechos criminales de los que programa la orga­
nization, pues basta con "saber" que esta tiene por - 
objeto cometerlos, y con "querer" participar en la -= 
misma, dirigirla, favorecerla...Es claro, pues, que - 
con la asociacion para delinquir se incriminan compor_ 
tamientos que no serlan punibles a tltulo de "conspi­
racion", No puede admitirse, por lo tanto, esta nueva 
anticipacion de la tutela penal, que ya es suficien-= 
temente severa y excepcional,
IV,- El "desestimiento" en los delitos de 
asociaciones ilicitas.
a).- Admisibilidad excepcional del - 
desestimiento: sus requisitos.
El problema es el siguiente:^cabe "desistir" de= 
"fundar", "presidir',' "dirigir" o "participar como mt
-435-
ro individuo" en una asociacion que tiene por obje­
to cometer algun delito?. A mi juicio, si, pero so­
lo en determinados casos: el "desestimiento" -en -= 
nuestro deredho- es una causa de exclusion de la t^ 
picidad de la tentativa, por lo tanto solo cabe de­
sistir de aquellos delitos que admitan la tentativa 
punible y en los que solo se haya dado un "princi-= 
pio de ejecucion". Aplicado esto a los delitos de 
sociaciones ilicitas, significa que solo cabe el de_ 
sistimiento a proposito de los supuestos que se con 
templpn en los pârrafos segundo y cuarto del articu 
lo 174.12," es decir, de los tipos que admiten la ten 
tativa. En los demas, solo seria viable -en su caso- 
la circunstancia 9  ^del articulo 9--
Admi^o, pues, la posibilidad de un "desestimien­
to" penalmente relevante respecto a los "promotores" 
("fundadores", "présidentes" y "directores" de aso-= 
ciaciones que no ban llegado a constituirse, segun - 
el Codigo) dc aquellas asociaciones que no ban lleg^ 
dodo a establecerse. Seran necesarios dos requisitos: 
que no se trate de asociaciones ya constituidas, y - 
que el promotor se aparté de forma inequivoca del -= 
plan fundacional. El problema mas discutido en la doc_ 
trina es, si en estos casos, debe exigirse a quien - 
désisté un determinado comportamiento, activo y efi- 
caz, que compense su aportaciôn al plan en marcba, o 
si basta con que se retire pura y simplemente del - = 
mismo (I29); a mi juicio, es suficiente con que el - 
promoter abandone el^  concierto fundacional, negando= 
su aportaciôn espprada y baciendo lo posible por anu 
lar la que ya prestô. Pero, si no obstante, la aso-= 
ciaciôn llega a "constituirse", creo que esto no de-
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be ser obstaculo, en modo alguno, para apreciar el 
"desistimiento" eficaz; distinto e;s si este tiene - 
lugar cuando la asociacion ya se habla "constitui- 
do":entonces carecera de relevancia penal, porque= 
el "tipo" quedo consumado en un momento anteriox.
No admito el "desestimiento" respecto al "mero 
individuo", ya que una vez que se ha producido el= 
acuerdo de voiuntades entre la asociacion y el as­
pirante, del que es reflejo la "afiliacion", el ti^  
po ya se ha consumado. "Desistir" es desistir de 
la "tentativa", y el tipo (mero individuo) no es - 
susceptible de formas imperfectas (13O).
La doctrina italiana (13I) y la alemana (132) -
!
sobre el desistimiento en los delitos de asociacio­
nes ilicitas debe examinarse con cautela, debido a= 
la peculiar configuracion del mismo en los citados= 
ordenamientos.
De "lege ferenda" creo seria oportuno por razo- 
nes de politica criminal -establecer expresamente, y 
a proposito del "mero individuo", al menos, una clau 
sula que faculté a los tribunales para prescindir de 
toda pena, si consta que el "afiliado" se parto vo-= 
luntariamente de la "organizacion" criminal.
b).- Asociacion ilicita y conspiracion pa 
ra delinquir.
El distinto papel que desempena "el desistimien- 
to" en la asociacion criminal y en la conspiracion - 
para delinquir ofrece un nuevo criteria diferencial= 
entre ambas figuras. En la primera tiene, segùn se -
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ha visto, un campo de aplicaciôn muy reducido, c^ 
si excepcional, A proposito de la "conspiracion", 
sin embargo, lo admite nuestra doctrina, por ana- 
logia a lo dispuesto en el articulo 3- para la ten 
tativa (133).
NOTAS AL CAPITULO VI.-
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1.- Por todos, Dreher, Strafgesetzbuch...cit, pag.
601.
2.- La doctrina alemana se refiere, concretamente,= 
al delito de "hacer propaganda" ("werben") en - 
favor de la asociacion criminal.
3.- "Eine Art der Versuchshandlung wird jedoch auch 
durch die Strafbarkeit des Werbens erfasst, da= 
es dabei nicht auf den Erfolg ankommt...". Leip 
ziger Kommentar...cit.,pag. 127.
4.- Vannini, Manuale.,cit.,pag. l43.
5.- Siniscalchi, In tema di associazione per delin- 
quere.,Giust. Pen.,1950.,11,pag. 29 y 30.
6.- Maggiore, Diritto Penale.,cit.,Vol.II.,I.,I., - 
pag. 362.
7.- Ranieri, Manuale.,cit.,II.,pag. 493.
8.- Boscarelli, Associazione per delinquere.,Enc. - 
del Dir.,1958.,111,. pgg. *871.
9.- Costa, Associazione per delinquere.,cit. pag. 1034
10.- Sabatini, Istituziomi. cit.,I., pag. 326.
11.- Contieri, Associazione per delinquere, Foro Pena- 
el.,1955.,pag. 438 y 439. El autor solo admite -= 
la tentativa respecto al "promovimiento" de la a- 
sociacion criminal, excluyendola en las demas hi- 
potesis.
121- Manzini, Trattato.,cit.,VI,,pag. 192.
13.- Del Vico, Associazione, propaganda e apologia... 
cit.,Anali di diritto e procedura penale. 1939., 
pag. 918.
14.- Montalto, G. E ppssibile il tentativo nelle ipqt^ 
si di costituzione e di organizzazione di asso-== 
ciazione sovversive?. Rivista Penale, 1936.,pag.=-
308.
15.- Segun Boscarelli (op. cit.,pag. 871.,nota), Manzi 
ni admite la tentativa del delito previsto en el= 
articulo 4l6 del C.P. italiano, y Maggiore la nie^
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ga. Debe precisarse, sin embargo, que Manzini= 
la admite ciertamente, pero solo respecto a -= 
"quei fatti che si compiono prima della costi­
tuzione dell'associazione, e che sono diretti= 
a crearla" (Trattato, cit.,VI.,pag. 192); y -= 
Maggiore la admite, tambien, respecto a ,los - = 
comportamientos dirigidos a la "organizacion"= 
de la asociacion ilicita (Manuale.,cit.,pag -= 
61). Llama la atencion, sin embargo, que Manzi 
ni mantenga. la tesis opuesta cuando examina -= 
las asociaciones de caracter subversive, tipo= 
de évidente analogia con el previsto en el ar­
ticulo 4l6 (vid, Trattato cit,IV, pag. 354 y -, 
355).,
16.- Costa, op.cit.,pag. 1034.
17.“ Pero se juzga indispensable -en todo caso- que= 
la asociacion no haya llegado a constituirse, - 
esto es, que no se haya producido el "resultado".
18.- En este sentido: Manzini,, Trattato... cit., VI, - ,
pag. 192; Del Vico, op/.cit.,pag. I98; Maggiore 
Manuale.,cit.,pag. 6I; Montalto, op, cit.,pag.=
307.
19.- Segun Sabatini, si la no constitucion de la aso_ 
ciaciôn se debe a la intervenciôn, por ejemplo= 
de la policia, entonces estariamos en una hipô- 
tesis de delito "consumado" (Istituzioni.,cit - 
I , pag. 326).
20.- Contieri, Associazione per delinquere.,cit. pag. 
43a y 439.
21.- Boscarelli, op. cit.,pag. 871. Para el autor el 
delito de asociacion ilicita es un delito de "p_e 
ligro concrete", por lo que al "acto de asocia-= 
ciôn" (afiliaciôn) debe ahadirse la producciôn - 
de hecho de tal "peligro", para que se realice - 
el comportamiento tipico.
22.- Maggiore, Manuale... cit.,pag. 363.
23.- Contieri, Associazione per delinquere.,cit.,pag. 
438 y 439. El autor admite, no obstante, la ten­
tativa de "promover" una asociacion ilicita.
24.- Ranieri, Manuale...cit.,JI.,pag. 493.,
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25.- En nuestro Codigo, sin embargo, se castigan ex- 
presamente a tenor de lo dispuesto en el pârra- 
fo segundo del articulo 174.12.
26.- Ranieri, Manuale.,cit.,II.,pâ. 493»
27.- Sabatini, Istituzione...cit.,I, pâg. 326:"Tan-= 
to meno é possibile il tentativo rispetto ai c^ 
pi e ai partecipi, perché in quanto abbianno -= 
assunto tale qualità il reato ê perfetto".
28.- En este sentido, Manzini (Trattato.,cit.,IV., - 
pàg. 334). En sentido contrario, el propio au-= 
tor en: Trattato.,cit.,VI.,pàg. 192.
Montalto, que parte del razonamiento de Man= 
zini, llega sin embargo a otra conclusion: la - 
admisibilidad de la tentativa respecto a la -== 
"constitucion" y "organizacién" de las asocia-= 
clones ilicitas, por entender que el tipo no se 
consuma por la realizacion de un solo acto de= 
constitucion o de organizacién (E posibile il - 
tentative...?,cit.,pàg. 3O7.
29.- Siniscalchi, In tema di associazione per delin­
quere.,cit, pag. 29 y 30.
30.- Yahez Roman. Reflexiones en torno a las asocia­
ciones para delinquir. Ponencia cit.,pâg. 54 y=
31.- Reflexiones en torno a las asociaciones para -= 
delinquir, cit.,pâg. 54.
32.- Ponencia cit. pâg. 55.
33.- Reflexiones...cit., pâg. 54.
34.- En la exposicion doctrinal que inicio me refiero 
exclusivamente a la "tentativa", siempre que no= 
haga constar lo contrario. En el'momento de tomâr 
una postura sobre el problema haré la oportuna - 
distinciôn entre "tentativa" y "frustraciôn".
35.- Comentarios al Côdigo Penal.,cit.,pâg. l4l.
36.- Vannini, Il problema giuridico del tentativo. Mi- 
lân 1950, pâg. 98 a IO3.1
-442-
37•- Roccô, A,, L'oggeto del reato e délia tutela 
penale, 1912, pàg. 332.
38.- Petrocelli, B., Il delitto tentato. Padova; -
1955, pàg. 27.
39«- Petrocelli, Il delitto tentato...cit.,pâg. 27
40.- No es necesario resaltar como el concepto de= 
"peligro" se utiliza por estos autores itali^ 
nos indebidamente, al emplear dos acepciones= 
distintas. El "peligro" que se dice justifica 
la incriminaciôn de la tentativa no tiene nada 
x^ ue ver con el "peligro" (concreto) que carac^ 
teriza los llamados delitos de peligro.
41.- Maurach, Deutsches Strafrecht, 4& Ediciôn, -== 
1971, A.T. pâg. 504.
42.- Baumann, Strafrecht, 5  ^ Ediciôn, I968, A.T. - = 
pâg, 493.
43.- El parâgrafo 43 del Côdigo Penal alemân sancijo 
na la tentativa como resoluciôn de cometer un= 
delito o falta mediante compqrtamientos que con 
tienen un principio de ejecuciôn de aquellos - 
siempre que no hayan llegado a consumarse. La= 
tentativa sôlo se castiga como norma general - 
respecto a los crimenes, mientras la de los d^ 
litos ha de encontrarse expresamente tipifica- 
da a propôsito de cada uno de ellos.
44.- Maurach, op. cit. pâg. 504:"Keine Problematik=
enthâlt der Versuch Eines Gefâhrdungsdeliktes. 
Ebenso wie die Verletzungsverbrechen sind auch 
die tatbestandsmâssigen Gefâhrdungen Erfolgs-= 
deliktes, dem Versuch daher in Vollen Umfange= 
zuganglich".
45.- Baumann, op. cit. pâg. 493*
46.- Baumann, op. cit. pâg. 493.i
47.- Baumann se refiere a una "doppelte Vorverlegung 
(anticipaciôn) der Strafbarkeit": op. cit., pâg
493.
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48.- Jimenez.de Asûa, Tratado de Derecho Penal, - ! 
Buenos ires, 1970, Tômo VII, pâg. 874 (siguien 
do a Civoli).
49.- Quintano- Ripollés, A- voz "delito formai", en 
Nueva Enciclopedia Juridica Seix, Vol. VI, Bar^  
celona, 1954, pâg. 587: "la consecuencia es -= 
que no quepa en la delincuencia formai la imper 
fecciôn ejecutiva y sus grades de frustracion= 
y tentativa, dândose tan sôlo la disyuntiva de 
consumaciôn o impunidad"^ En el mismo sentido, 
Curso de Derecho Penal, omo I, pâg. 233, Ma-= 
drid, 1963 (Editorial Revista de Derecho Priv_a 
•do) .
50.- Antôn Oneca, Derecho Penal, I, Parte General,= 
Madrid, 19^9, pâg. 4lO-4ll.^
51.- Del Rosal, J. .Tratado de Derecho Penal espahol, 
Parte General, Volumen II, pâg. 323, refirién- 
dose a los delitos de "expresiôn" y de "consu­
maciôn anticipada"; del mismo autor, Principios 
de Derecho Penal Espahol (Lecciones), Parte G^ 
neral, Tomo II, Volùmen I, Valladolid, 1948, - 
pâgs. 578 a 580.
52.- Puig Peha, F. Derecho Penal, Parte General I,= 
6a Ediciôn, 1969, pâg. 312.
53.- Rodriguez Devesa, J.M&, Derecho Pénal espahol, 
Parte General, 3.^ Ediciôn, 1973, pâg. 309.
54.- Luzôn Domingo, M., Derecho Penal del Tribunals 
Supremo, Parte General, Tomo II, 1964, pâgs. -
49 y 50.
55.- Olesa Muhido, F. Estructura de la Infraccion P^ 
nal en el Côdigo espahol vigente, 1971, pâg. 67.
56.- Yahez Român, P. Ponencia citada, pâgs. 43 y 50.
57.- Rodriguez Mourullo, Comentarios al Côdigo Penal, 
cit.. I, pags. 106, l40 y l4l.
58.- Vease la acertada distinciôn que hace Olesa, op. 
cit., pâg. 67.
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39.- Luzon Domingo, op. cit., pâg. 30. El mismo -= 
argumento se utiliza, aunque no expresamente, 
para los "Tâtigkeitsdelikte" por Allfeld, en= 
Alemania (Lehrbuch, 1934, A.T. pâg. 192; y, - 
en Manzini, Trattato, IV, pâgs. 354-355.
60.- Quintano-Ripollés, Nueva Enciclopedia Juridi­
ca, Seix, "delito formal", Volumen VI, 1934,= 
pâg. 3&7; vease en este sentido Manzini obra= 
y pâginas cit. en la nota anterior.
61.- Op. cit. pâgs. 4lO-4ll.
62.- Como dice Olesa Muhidto, op. cit. pâg. 67.
63.- Comentarios citados, pag. IO6.
64.- Op. cit. pâg. l4l.
63.- von Hippel, op. cit.,II, pâgs. 4o8-409.
66.- Baumann, op. cit. pâg* 491.
67.- Maurach, Deutsches Strafrecht, 4& Ediciôn, -== 
1971, A.T. pâg. 300.
68.- Jescheck, Lehrbuch cit. 2& Ediciôn, pâg. 395.
69.- von Hippel, op. c^it. II, pâgs. 408-409.
70.- Baumann, J., op. cit. pâg. 491;"Im Ergebnis -= 
bedeutet das, dass man bei den Tâtigkeitsdelik 
te eher zur vollendeten Straftat gelangt als - 
bei den Erfolgsdelikte".
71.- Listzt se refiere, en realidad, mâs a los "Po- 
lizeidelikte" que a los "Tâtigkeitsdelikte" -= 
(Lehrbuch des deutschen Strafrecht, 24^ Ediciôn, 
1922, pâg. 203; M.E. Mayer, se, refiere, ante - 
todo, a los "Unterlassungsdelikte" (Lehrbuch - 
cit.,2B ediciôn, 1923, pâg. 348).
72.- Baumann, op. cit. pâg.491 î *'bei denen die Tâti- 
gkeit erst begonnen, aber noch nicht voll dur- 
chgeführt ist".
73.- Jescheck, Lehrbuch cit. pâg. 395:"...wenn die= 
Tâtigkeit nicht schon mit ihrer Vornahme voll^
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ndet ist, sondern einen gewissen Zeitraum - 
beansprucht",
74.- Aranzadi numéro marginal 790; apud. Rodri-= 
guez Mourullo, Comentarios I, pag. l40.
75.- Vease: Del Rosal, Tratado cit.,vol. II (Par­
te General) pâg. 323*
76.- Rodriguez Mourullo, Comentarios, I, pâg. l40. 
Vease, ademas: Puig Pena, Derecho Penal II, - 
Parte General, 6& Ediciôn, pâg. 277-
77.- Manzini, Trattato, cit.,IV, pâg. 354-355-
78.- Vease: Ranieri, Manuale cit.,II, pâg. 493; -= 
Conti eri, Associazione per delinquere, Foro - 
Penale, 1955, pâg. 438-439; Maggiore, Manuale 
cit. pâg. 363; Manzini, Trattato, IV, pâg. -= 
334-355- El argumento de Manzini puede encon­
trarse tambien en Finger, A. : Lehrbuch des -= 
deutschen Strafrechts, 1^04, I, pâg. 315-
79.- Finger A,, Lehrbuch des deutschen Strafrechts, 
1904, I, pâg. 315 :"Versuch ist nicht moglich - 
bei denjenigen strafbaren Handlungen, bei wel- 
chen das Gesetz in jeder Ahsserung eines auf - 
einen Konkreten, normwidrigen Erfolg gerich-== 
teteri VTillens den Tatbestand vollendeten Ver- = 
brechens erblickt, also in den Fallen, in wel- 
chen das Gesetz ein vollendetes Verbrechen ber/j 
eits annimmt, wenn der Entschluss, ein bestimm 
tes Rechtsgut zu verletzen, durch Handlungen - 
betâtigt wird, die den Anfang der Ausführung - 
des betreffenden Verbrechens noch nicht entlal^ 
ten... Diese Falle sind zu unterscheiden von - 
deren anderen in welchen das Gesetz die Strafe 
des vollendeten Verbrechens schon einer Tâtig­
keit drocht, die erst auf Herbeiführung eines= 
in Gesetze bezeichneten Erfolges gerichtet -== 
ist".
80.- Kohler, A,, Deutsches Strafrecht, A.T. I917 -= 
pâgl ¥78.
81.- Hennke, G. Zur Abgrenzung der strafbaren Vor-= 
bereitungshandlung beim Hochverrat, ZStW, 66,= 
1954, pâgs. 39-0 a 407: especialmente pâg. 398.
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82.- Lincke, das Delikt des Hochverrates, 1937, = 
pâg. 47.
83.- Liszt-Schmidt, op. cit., 26& Ediciôn, 1932, I, 
pâg. 308.
84.- M.E. Mayer, Lehrbuch, cit. 2& Ediciôn, I923, - 
pâg. 349-330 y nota 17.
83.- Mezger, E. , Lehrbuch. .. cit, , 2& Ediciôn, 1933=1. 
pàg. 378.
86.- H. Mayer, Strafrecht., A.T., I967, pàg. l43.
87.- Mezger-Blei, Strafrecht, l4& Ediciôn, A.T. I,
pâg. 243 (1970)
88.- Sauer, W. Allgemeine Strafrechtslehre, 3^ Edi­
ciôn, 1955, pàg. 117.
89.- Stratenwerth, G.; Strafrecht, A.T., Die Straf­
tat, 1971, pàg. 173-174.
90.- B aumann, J, op. cit. 3  ^ Ediciôn, I968, pâg. 493*
91.- Maurach, R.; op. cit., A.T. 4& Ediciôn, I97I, - 
pâgs. 490 y 326.
92.- Scbmidhauser, E,; Strafrecht, A.T., Lehrbuch, 1970 
pâg. 472.
93.- Welzel, H. ; Das Deutsche Strafrecht, 11& Edi-= 
ciôn, 1969, pâg. 193.
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93.- Leipziger, Kommentar, Strafgesetzbuch, 9^ Edi-= 
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97.- Unos autores, como por ejemplo H. Mayer, ponen= 
en duda que se pueda admitir "concçtualmente" la* 
tentativa : esta no seria, en cualquier caso, pun_i 
ble (op. cit. pàg. 143); Liszt-Schmidt, op. cit. 
1932, 26a Ediciôn, pàg. 30Ô).
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98.- Sauer, op. cit. pâg. 117: "Versuch des Versuchs 
ist straflos; ebenso Versuch blosser Vorberei-= 
tungshandlungen, die ausnahmsweise strafbar -== 
sind".
99.- Welzel, op. cit. pâg. 195; la misma argumenta-= 
ciôn en Mezger, Lehrbuch, cit 2& Ediciôn 1933»= 
pâg. 378; Stratenwerth, op. cit. pâg. l84:"Zum= 
zweiten kann die Vorbereitungshandlung dann -== 
nicht mehr selbstândig strafbar sein, wenn der= 
zugehbrige eigentliche Angriffauf die Rechtsord^ 
nung sttàtgefunden hat und seinerséits strafbar 
ist; sonst würde dasselbe Delikt zweimal bes-== 
traft, was etwa auf den Vorwurf an den Tâter -= 
hinausliefe, das Delikt nicht nur begangen, son 
dern überdies auch noch vorbereitet zu haben ;=
En este sentido, también, Liszt-Schmidt, Lehr-= 
buch, cit, 26a Ediciôn, 1932, I, pàg. 308.
100.- Hennke, op. cit., pàg. 398.
101.- Lincke, op. cit. pâg. 47.
t
102.- F inger, Lehrbuch des deutschen Strafrechts, cit. 
1904,1, pâg. 3I5. Vid, nota 94.
103.- Allfeld. Ph., Lehrbuch des deutschen Strafrechts,
A.T., 9a Ediciôn, 1934, pâg. I9I (notas 26 y 27= 
y bibliografia alll citada).
104.- Wachenfeld, F., Lehrbuch des Deutschen Strafrechts, 
München, 1914, pâg. 169-I7O.
103.- Von Hippel, Deusches Strafrecht, 1930,11, pâg. -
407. .
106.- Frank, R. Das Strafgesetzbuch für das Deutsche - 
Reich, 18a Ediciôn, Tübingen, 1931» pâgs. 92-93»
A107.- Olshausen, J.^ Kommentar zum Strafgesetzbuch - 
für das Deutsche Reich, lia Ediciôn, 1927,1» -= 
pâg. 177, nS 28 ^comentario al parâgrafo 43).
108.- Gerland, H., Deutsches Strafrecht, 1932, pâg. 134.
109.- Seligmann, E. Delictum sui generis. Berlin, I92O,
pâg. 36.
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110.- Merkel, A, Lehrbuch des deutschen Strafrechts, 
1889, pag, 123.
111.- Jescheck, Lehrbuch, cit. 2^ Ediciôn, pâg. 395: 
"Der Versuch-ist nicht bei den unselbstandin-= 
gen, wohl aber bei den meisten selbstandigen - 
Vorbereitungstatbestanden strafbar...'*.
112.- "Mit der Erhebung der Versuchs -oder Vorberei­
tungshandlung zum selbstandigen Delikt ist je- 
denfalls die rechtliche Moglichkeit des Versuch^ 
gegeben":Wachenfeld, op. cit. pâg. 109-170; -== 
Olshausen, op. cit. pâg. 177-
113.- Von Hippel, op. cit. pâg. 407; el problema de -= 
uando el législador ha elevado a delito actos -= 
meramente "preparatorios", y cuando ha configü-= 
rado un delito "sui generis", es un problema mâs 
"fâctico" que "jurldico", segun Wachenfeld, op.= 
cit. pâg. I7O; Frank, op. cit. pâg. 93.
114.- Seligmann, op. cit. pâg. 33:"«.-darum trifft das 
Gegenargument, es gâbe keinen Versuch des Ver-== 
suches gar nicht zu...". El autor caracteriza -= 
estos tipos pénales como "Eigentatbestânde".
113.- "... aus der selbstandigen Bedrohung aile ents- 
prechenden Folfgerungen zu ziehen sind": Allfeld 
op. cit. pâg. 191.
116.- Gerland, H., op. cit. pâg. 134:"Werden Vorberei- 
tungshandlungen als Delikta sui generis unter -,= 
Strafe gestellt, so sind aus dieser Verselbstân- 
digung aile gesetzlichen Konsequenzen zu ziehen. 
Mithin ist die'Versuchsmoglichkeit bei ihnen -= 
selbstandlich zu bejahen".
117.- Y una modificaciôn, de segundo orden: se susti- 
tuye el termine "establecerse", por el de "con_s 
tituirse".
118.- Groizard, El Côdigo Penal concordado y comenta- 
do, 1674, III, pâg. 280, 281.
119.- Su redacciôn actual dice as!:"Cuando los hechos 
sancionados en el pârrafo anterior carecieren -
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de gravedad o la asociacion no hubiera llega­
do a constituirse, el Tribunal podra imponer= 
a los meros participantes la pena inferior en 
un grado" (conforme a la Ley 44/1971, de 13 - 
de Noviembre).
120.- No es facil de comprender como hechos como los 
descritos en el pârrafo tercero del articulo - 
174.12 puedan "carecer de gravedad", como dice 
este pârrafo cuarto. Es un contrasentido. Adm^ 
tiendo que esto pudiera ser asi, parece injus­
te que hechos carentes de gravedad se sancio-= 
nen con penas como las que sehala el pârrafo 42, 
que legalmente pueden ser las.mismas que prevé= 
el pârrafo tercero. Concediendo este pârrafo 
cuarto al Tribunal "a quo" facultades discrecijO 
nales para aplicar la pena atenuada que el mis­
mo establece para los "meros participantes", 0= 
las del pârrafo tercero, se da el contrasentido 
de que se pueden castigar legalmente con la mi^ 
ma pena hechos que para el mismo legislator puje 
den revestir una muy distinta gravedad. Carece= 
de justificacion el que se permita imponer la - 
misma pena a un directive y a un afiliado; o -= 
que pueda ser irrelevante el que se haya o no - 
constituido la asociacion.
121.- Veasen, entre otras, las sentencias del Tribunal 
Supremo de: 12.V. I936, I9.X. 195b; 16.I. I96Ô; 
12.XII.i960; 12.V. 1963; 8.11.1966; 23.1. 1967, 
etc. ‘
122.- Sentencia de 12.XII. I96O. Tambien, la de 19-X, 
1956. La significacion del pârrafo segundo del= 
articulo 174.12 se examina en los falios de 19» 
X.1936 (Aranzadi, n2 3325) y 12.XII. I96O (Aran 
zadi, n2 3709)•
L  ■ ' ■
123.- Se ha aplicado en la sentencia de 12.III.1965 - 
(Aranzadi, n2 904): el recurso fue detenido a - 
los seis dias de haber pisado suelo espeniol.
124.- Muy significativa es la sentencia de 8.II.1966 
(Aranzadi, n2 395:Ronente, Quintano Ripollés): 
"... y sobre todo, porque el procesado era miera
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bro del partido en el que se dice ingreso... 
lo que es bastante para justificar la figura 
basica de la asociacion ilicita.,,".
125.- Aranzadi, n2 l43.
126.- Anton Oneca, op. cit. pag. 404.
127.- Gonzalez Garcia, V. La asociacion para cometer 
el delito de robo, cit. pag. 12.
128.- Yanez Roman, P., Ponencia cit, pag. 27 y ss. - 
También, sentencia de 20.X. 1948.
129.- Vease, por todos, Jescheck, Lehrbuch, cit, pags. 
4i4-415:"Die Schwierigkeit besteht dabei darin= 
zu bestimmen, was und wieviel jeder Beteiligte= 
für einen wirksamen Rücktritt tun muss".
130.- Velzel, op. cit. pag. 199; Maurach, op. cit. 4& 
Ediciôn, A.T. pag. 526.
131.- Vease, por ejemplo, Barsanti:"Della desistenza- 
nel reato di associazione di malfattori, ossia di 
associazione per delinquere", Riviista Penale, - 
Vol. XXV, 1887, pag. 35 y ss; también Rubeis. A- 
quel lamenta el que "la mayor parte de las legi^ 
laciones no tienen en cuenta, en conformidad con 
la opinion de la doctrina, el desistimiento, pro^  
ducido este una vez que se ha consumado, juridi- 
camente hablando el delito de asociaciôn para dje 
linquir, esto es, una vez que se ha violado la - 
objetividad juridica"; y propugna su admisiôn en 
los delitos "formates", acudiendo a la distin-== 
ciôn entre "esaurimento" y "consumazione".
Aunque traduzco por "desistimiento" el termi­
ne "desistenza" que emplea Barsanti, no creo de- 
ba equipararse el "desistimiento" del Derecho a- 
leman (Rücktrittvom Versoch) ni al del Derecho - 
espanol. Y no es un problema puramente "termino- 
logico". Barsanti insiste en que se trataria de= 
un desistimiento "una vez consumado el delito de 
asociaciôn ilicita". A mi juicio esto ya no es - 
"desistimiento" en sentido técnico (no hay desi^ 
timiento de la "consumaciôn" sino de la "tentât^ 
va"). Lo que Barsanti propugna es la creaciôn de
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una "circunstancia atenuante", similar al "a-= 
rrepentimiento" del Derecho espahol. La tesis= 
dé Barsanti se justifica plenamente en el ord^ 
namiento italiano. La redacciôn de los articu- 
los 56, pârrafos 3- y 42, ll4 y 62, n2ô es tal, 
que podria quedar sin atenuaciôn alguna el corn 
portamiento de quien se limita a apartarse de= 
la asociaciôn.
132.- "Auch bei vollendetem Delikt ist ausnahmsweise 
ein Rücktritt moglich, go wenn der Vollendungs 
zeitpunkt in dem betreffenden Tatbestand beson 
ders früh liegt, und der Tâter den Eiutritt -= 
des eigentlichen Schandens verhindert, wie z.-
B . bei den kriminellen vereinigungen (l29.VT.=
N2 1)...".Jescheck, Lehrbuch cit, 2  ^ Ediciôn - 
pâg. 4l2:"Der Rücktritt vom vollendeten Delikt".
Segùn el parâgrafo 129, 6, Nr. 1 :"Das Gericht 
kann die Strafe nach seinem Ermessen mildern o- 
der von einer Bestrafung nach diesen Vorschriften 
absehen, wenn der Tâter...sich freiwillig und - 
ernsthaft bemiht, das Fortbestehen der Vereinir- 
gung oder die Begehung einer ihren Zieten ents- 
prechenden Straftat zu verhindern...
A mi juicio tampoco se trata a qui de una nor^  
ma especifica sobre "desistimiento" si es que - 
asi s*e quiere traducir el término Rücktritt del 
parâgrafo 46 del StGB. Pero ello se explica por 
la peculiar configuraciôn de este en el Derecho 
alemân como "cau*sa personal de alzamiento de la 
pena" (Jescheck, Lehrbuch, cit., pâg. 4lj), com 
patible con el delito "consumado".
133.- Sobre el desistimiento en la conspiraciôn; véa- 
s e por todos Rodriguez Mourullo, Comentarios 1=
pâgs. 168-169.
VII.- PROBLEMAS CONCURSALES
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I.- Introduccion
Al examinar, en el Capitule I, la evoluciôn -= 
histôrica y antecedentes de la asociaciôn para de-= 
linquir, quedaron ya apuntados algunos problemas de 
indole concursal; especialmente los relatives a la= 
asociaciôn criminal, asociaciones de carâcter masôni^ 
GO y comunista, y bandas y entidades terroristas.
También resalté, entonces, cômo nuestro Côdigo= 
Penal vigente no contiene -a propôsito de las asoci^ 
clones ilicitas- ninguna clausula expresa sobre el - 
concurso de delitos, para el supuesto muy frecuente= 
de que el miembro -o el directive- de las mismas llje 
ve a la prâctica el plan criminal de la asociaciôn; a 
diferencia de lo que sucedia con el articulo 339 del 
Côdigo Penal de l822 (l), y, en definitiva, con toda 
una vasta legislaciôn especial sobre bandas, cuadri- 
llas de malhechores y demâs formas y manifestaciones 
de la delincuencia asociada, a la que ya me ne refe- 
rido, que consagraba expresamente el criteria del -= 
concurso de delitos (2).
Ahora solo me ocuparé de los problemas concurs^a 
les que se plantean en el seno del Côdigo Penal en - 
vigor, sin abordar tampoco los que pudiere suscitar= 
el reciente Decreto-Ley de 27 de Agosto de 1975, so­
bre prevencion del terrorisme.
Dicha problemâtica es especialmente compleja d^ 
bido a las directrices y técnica muy defectuosa de - 
la Reforma de 1944 (3), lo que influye inevitablemen 
te en la jurisprudencia del Tribunal Supremo. No fal^
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tan, desde luego, fallos jurisprudenciales que a-= 
bordan rigurosamente el problema concursal (4), si 
bien el criteria de la "pena justificada" (5) y las 
limitaciones procesales propias del cauce "casacijo 
nal" condicionan, a menudo, aquel. Podria decii^se= 
en este sentido que una vez considerada "illcita"= 
una asociacion pasa ya a un segundo piano la precd^ 
sa y concreta subsuncion de la misma en los respec^ 
tivos tipos legales (6).
Es muy significative, por ejemplo, la senten­
cia de 9 de Diciembre de I968 (7); dicho fallo, que 
aborda el problema de la calificacion penal de las= 
llamadas Comisiones Obreras, desestima el recur so - 
declarando que dichas asociaciones son "en todo ca­
so ilicitas en base a lo dispuesto en los numéros - 
12, 22 y 3 0  del articulo 172 del Codigo Penal, o -=
cualquiera de los cinco apartados del articulo 173&", 
ya que el catalogo de ilicitudes que este ultimo enun 
cia no es "exhaustive" sino "meraxuente ilus tx allvo". 
La "ratio legis" de la Reforma de 1944, inseparable= 
de una legislaciôn de signe marcadamente politico y= 
que la precediô es, también, otra coorde^ada clave - 
del sistema espahol vigente, que el T.S. tiene que - 
considerar y considéra. Un fallo, por ejemplo, de 15 
de Febrero de 1971 (8) afirma, en este sentido, que= 
"el Côdigo Penal no hace sino trasladar a su peculiar 
antijuricidad la ilicitud previamente declarada en la 
normativa general"; y otra sentencia de 25 de Octu-== 
bre de I969 (9) fundamenta la no procedencia^del n2 - 
42 del articulo 172 respecto a una asociaciôn que -== 
funcionaba al margen del ordenamiento jurldico... da­
do el marcado cariz "politico" de la misma, aplicando
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en su lugar otro precepto que establece penas mas - 
graves, Todos estos condicionamientos, materiales y 
procesales explican una serie de fallos que no siem 
pre parecen convincentes; por ejemplo cuando se re- 
putan "prohibidas" (determinadas asociaciones) "al= 
amparo del nS 3- del articulo 173*', por el mero he­
cho de ser declaradas "ilicitas" por via "jurisdic- 
cional" (lO); asociaciones irregulares, que se est^ 
man igualmente prohibidas, a pesar^de que el propio 
Tribunal aplica el nS 42 del art'iculo 172 (ll). La 
"extraha conexion" (l2) entre los articulos 172 y - 
173, fruto de una defectuosa técnica legislativa, - 
lleva consigo el que los tribunales, "a mayor abun- 
damiento", fundamenten la ilicitud de la asociacion 
del caso concreto en una pluralidad innecesaria de= 
tipos penales, invoquen preceptos que luego no apld^ 
can (13) o incluso creen "relaciones de especiali-= 
dad" no siempre évidentes (l4), todo ello en perjui^ 
cio de la claridad que exige el tratamiento de un - 
problema suficientemente complejo.
Finalidad esencial de este capitule es concre- 
tar las caracteristicas especificas de la incrimina^ 
ciôn contenida en el n2 22 del art. 172, a través de 
la soluciôn de los supuestôs concursales que el mis_ 
mo plantea respecto a los numéros 1 2 , 2 2 , 3 2  y 42 del 
art. 172, los cinco n2g del art. 173 y los pârrafos 
32 y  42 del art. 174.12. Distingo, para ello, las - 
hipôtesis de "concurso de leyes" de los supuestos de 
"concurso de delitos".
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II.- Concurso de leyes
a).- Fundamentacion del mismo
En una serie de casos a los que voy= 
a referirme en el apartado b) el eventual concurso 
de tipos penales es solo "aparentes" ya que por di^  
versas razones, una norma desplaza a la otra u o- = 
tras. Très criterios permiten, a mi juicio, funda- 
mentar esta tesis:
12).- El carâcter alternative de las 
respectivas causas de ilicitud. El término "alter- 
natividad" -claro estâ- lo utilize aqui en otro -= 
sentido, porque no se trata de que unos mismos he­
chos reciban penalmente distintas valoraciones (15), 
sino mâs bien todo lo contrario: los cuatro nùme-= 
ros del art. 172 y los cinco del art. 173 contie-= 
nen causas fundamentadoras de la ilicitud de natu^ 
raleza muy diferente, pero el législador eauipara= 
todas ellas a efectos de pena; es decir, reciben - 
una misma valoraciôn; se podrla hablar, por lo tari 
to, de una relacion de alternatividad "al rêvés".= 
Me refiero, como es logico al hecho de que una aso^  
ciaciôn es ilicita, para nuestro Côdigo, tanto si= 
es contraria a la "moral pùblica" (art. 172.12), -
como si "tiene por objeto cometer algùn delito" -= 
(art. 172.22), o ha sido "prohibida" por la autor 
dad compétente (art. 172.3-), se constituyô al ma^ 
gen del ordenamiento jurldico (art. 172.42), etc.= 
etc.,etc.,; del mismo modo, los "fundadores", "di-
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rectores" y "présidentes", per una parte, los "me- 
ros individuos" de todas estas asociaciones por o- 
tra, reciben, respectivamente, las mismas penas -= 
prescindiendo de cual sea la causa que fundamenta= 
la ilicitud de aquellas. La consecuencia de esta - 
peculiar técnica legislativa, conocida también en= 
otros ordenamientos (l6), se traduce -a mi enten-= 
der- en el siguiente postulado: parece de relevan- 
cia la eventual concurrencia a propôsito de una -= 
misma asociaciôn de una pluralidad de causas de i- 
licitud de la misma; una de ellas -naturalmente-^ -= 
basta para reputar illcita a la asociaciôn, pero si 
coinciden varias, este carece de relevancia penal: 
no se acumulan. Como es lôgico, esto no prejuzga - 
cual sea el tipo penal aplicable, sino simplemente 
permite descartar un hipotético concurso de deli-= 
tos. Dado que se trata de causas fdndamentadoras - 
de la ilicitud de distinta naturaleza y "ratio le- 
gis", los principios de. "especialidad", "consun- = = 
ciôn", "subsidariedad", etc.,etc., decidirân, en - 
cada caso, la norma penal procédante.
2),- El carâcter "exhaustive" de las for­
mas de participaciôn en la asociaciôn criminal. -= 
Nuestro Côdigo tipifica solo très formas de inter­
venir en la asociaciôn illcita: como "directive" - 
(por utilizar la terminologla del legislador:"fun- 
dador", "présidente", "director"), como "mero indi^ 
viduo", y como "favorecedor", Quiere esto decir -= 
que solo puede responderse por une de estes très - 
conceptos que, en principle, parecen excluirse; o= 
se responde como "directive", o como "mero indi-==
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viduo" o como "favorecedor", pero no caben formas 
intermedias ni acumular responsabilidades distih- 
tas simultaneamente. Este principle, como Inego - 
indicare es susceptible de algunas excepciones pje 
ro vale como criterio general..
El problema -tecnicamente- es distinto,= 
si se produc en en mementos sucesivos comportamien 
tos tlpicos subsumibles en preceptos diferentes:= 
por ejemplo, el "fundador" que interviene, después 
de constituirse la asociaciôn, corne "mero indivi-= 
duo" de la mis ma ; o el "mero individuo" que es pro_ 
clamado "director"; o el "president e" que es rele- 
gado a la condiciôn de mero socio. En estes cases, 
sin embargo, soy partidario de sancionar exclusiva^ 
mente el comportamiento mas grave: en el primero - 
de elles en virtud del principle de los "actes po^ 
teriores impunes" o, incluse, de la "consunciôn",= 
ya que la ley prohibe "fundar" una asociaciôn i11- 
cita y parece absurde suponer que en la pena ya e^ 
tablecida para esta conducta no se haya incluido y 
desvalorado, al propio tiempo, el comportamiento - 
de quien pçrmanece en la asociaciôn una vez^consti^ 
tuida esta; le normal es que el fundador permanez- 
ca en la asociaciôn y le absurde es castigarle por^  
que la fundô y no se apartô de la misma una vez -= 
conseguidos sus propôsitos,. En los otros dos supue^ 
tos llego a una conclusiôn semejante que obliga a - 
entender comprendido en el desvalor del comportamien 
te castigado por una pena mas grave conductas ante­
rior es o posteriores al mismo de mener relevancia.
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3.- Inherencia y actos posteriores impunes. -= 
Por ultimo entiendo que inherentes al comportamien 
to tlpico del mero individuo, "fundador" "director", 
"présidente" de asociaciones illcitas son otras -== 
tantas conductas que, eventualmente, podrlan subsu- 
mirse en algûn tipo penal, si bien por razon de di- 
cha "inherencia" deben estimarse consumidos o absojr 
bidos por las penas sehaladas, en cada caso, a los= 
diverses participes dn la empresa criminal. No se - 
trata de un problema abstracto, aprioristico, sino= 
de hechos y fenomenos conexos que exigen un minucio^ 
so examen de las caracteristicas concretas del ca-= 
so (17), como sucede siempre en las "relaciones de= 
consunciôn". Me referiré al problema a propôsito de 
las "reuniones"y propagandas ilegales relacionadas= 
con las asociaciones illcitas.
b ).- Supuestos de "concurso de leyes"
IQ).- El nQ 2Q del art. 172 y el nQ 4Q 
del mismo articule.
Difiere claramente la "ratio legis" de ambos -= 
preceptos. El nQ 2Q del articule 172 se refiere al= 
"objeto" social, a los "fines" de la asociaciôn; el 
nQ 4q considéra, solo, su "constituciôn", conformes 
al ordenamiënto juridico.
En la prâctica se présenta frecuentemente el cori 
curso de leyes entre ambas figuras delictivas, ya -= 
que por le genaal la asociaciôn que persigue fines - 
ilicitos no llega a constituirse con arreglo a las - 
normas légales vigentes -ni le pretende-, y las aso-
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ciaciones irregulares o clandestinas suelen tener 
por objeto la comisiôn de algûn delito o delitos,= 
Pero esto no^sucede de modo necesario, Cabe imagi- 
nar el caso de una asociaciôn cuyo objeto es delijc^  
tivo que busca yconsigue una apariencia de legali- 
dad formai, enmascaraildo sus fines criminales; su= 
constituciôn -aûn fraudulenta- al amparo de la Ley 
de Asociaciones o de la legislaciôn mercantil, ex- 
cluirâ entonces la aplicaciôn del nQ 4Q del artieu 
lo 172. Lo contrario acontece con asociaciones de= 
fines licites que, no obstante, infringen les "re­
quisites y trâmites légales" en su constituciôn: - 
taies asociaciones deben reputarse ilicitas, al am 
pare del nQ 4Q del articulô 172,\aunque su objeto= 
no sea delictivo.
En definitiva, caben très soluciones:
a'').- La asociaciôn persigue fines licites 
y ajustados a la moral publica, pero se ha consti-- 
tuido irregularmente: precede aplicar el nQ 4Q del= 
articule 172.
b'').- La asociaciôn tiene por objeto come-= 
ter algûn delito, pero ha conseguido constituirse - 
legalmente, ocultando dichos fines: se aplica al -= 
nQ 2Q, del articulo 172.
c'').- La asociaciôn, de fines delictivos, - 
funciona clandestinamente al margen del ordenamiento 
juridico; debe aplicarse el nQ 2Q del articulo 172= 
-y no el 4Q- careciendo de significaciôn su ilégal 
dad "formai", lôgica y natural consecuencia de una= 
"ilegalidad material" que prevalece sobre aquella:=
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al mayor desvalor del injusto tipificado en el = 
nQ 2Q del articulo 172 se anade, pues, lo dis--= 
puesto en el articulo 68 del C.P.
El Tribunal Supremo espanol ha abordado en va­
ries fallos la interpretation del nQ.4Q del articu 
lo 172 (18) y su doctrina coincide, en esencia, -= 
con la expuesta (I9). Sin embargo, en ocasiones a- 
plica el nQ 4Q del articulo 172 cuando, a mi jui-= 
cio, debia haberse estimado procédante el nQ 2Q del 
mismo articulo por razon de la ilicitud de los fi­
nes de la entidad criminal (20); lo que no compar- 
to (21), porque de este modo se da paso a una doc­
trina muy casuistica que, tomando como pauta el p^ 
ligroso criterio de la "gravedad" o "trascendencia" 
de los hechos concretos, establece una relac ion de 
"subsidariedad" tâcita" entre ambos tipos: el nQ 4Q 
se aplica solo a aquellas asociaciones que, por su 
escasa significaciôn politica, no se entienden tipi^  
ficadas en el nQ 2Q del articulo 172 y en los arti- 
culos 173 y 174, prescindiendo de los "fines" de la 
asociaciôn (numéros IQ y 2Q del articulo 172), de - 
que hubiera sido o no "prohibfda" por la autoridad= 
compétente (nQ 3- del articulo 172), declarada "fu^ 
ra de la Ley" o de su significaciôn anâloga a las - 
anteriores (articulo 173, nQ 3-)«
Desde un punto de vista de justicia material no 
cabe duda, sin embargo, que la doctrina referida -= 
-que no comparto- tiene un aspecto positive ya que= 
el nQ ’4Q del articulo 172 solo castiga a los "diri-
I
gentes" de taies asociaciones; pero no parece que - 
sea esta la "ratio legis" de la norma citada.
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29.- Numéros 3- V 4Q del articulo 172.
Como en el apartado anterior, caben dos= 
supuestos:
a).- Si la asociaciôn es de las "prohibi- 
das por la Autoridad compétente", carece de rele-= 
vancia.., su funcionamiento -lôgico- al margen del 
ordenamiento juridico? «1 nQ 3- del articulo 172 - 
es "lex consumens" respecte del nQ 4Q,del mismo ar^  
ticulo.
b).- Procédé aplicar el nQ 4Q del articu­
lo 172 a toda asociaciôn constituida de forma irr_e 
gular, aunque no sea de las "prohibidas" por la Au 
toridad.
La doctrina jurisprudencial no siempre si­
gne estas directrices. Asi, mientras la sentencia - 
de l4 de Octubre de I969 (22) revive la conocida po_ 
lémica de los limites entre el "ilicito penal" y el 
"ilicito.administrative"; y la de I7 de Octubre de= 
1968 (23) distingue netamente los contornos respec­
tives del nQ 3® y 4q d^el articulo 172, la tipifica- 
ciôn es, con frecuencia, insatisfactoria, subsumiéii 
dose la misma asociaciôn, segûn los cases, en una u 
otra norma (24); en alguna ocasiôn, incluso, llegan 
a confundirse e identificarse ambos tipos (25).
3.- Asociaciôn criminal, asociaciôn "prohi- 
bida" y asociaciôn "declarada fuera de= 
la Ley.
El concurso es solo "aparent e" porque cabe la - 
delimitaciôn de los respectives tipos.
El nQ 2Q del articulo 172 déclara ilicita las a-
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sociaciones que tengan por objeto cometer algun=  ^
"delito"; el nQ 3- del mismo articulo exige, tan 
solo, que la asociaciôn se haya "prohibido" por= 
la Autoridad; y el nQ 3- del articulo 173 se re­
fiere a asociaciones que se han "declarado fuera 
de la Ley", o son de naturaleza "anâloga" a las= 
anteriores. La ilicitud responde, pues, a causas 
distintas y su alcance es, también, diferente. - 
No toda asociaciôn que persigue objetivos "c-rim^ 
nales" (art. 172) ha de encajar en el nQ 3- del= 
articulo 172 o en alguno de los que describe el= 
articulo 173: una asociaciôn que tenga por obje­
to, por ejemplo, cometer delitos de "estafa" solo 
podrâ tipificarse con arreglo al nQ 2Q del articu 
lo 172, porque no son estas clases de entidades - 
las que se "prohibèn" o "declaran fuera de la Ley" 
Respecte a estas no se présenta problema concursal 
al^no.
Pero lo mismo sucede o puede suceder con= 
las asociaciones prohibidas y declaradas fuera de= 
la Ley: basta con que la asociaciôn del caso con-= 
creto se encuentre recogida en los catâlogos de a- 
sociaciones de aquel carâcter para que se repute 
licita, aunque no tuviere por objeto cometer algûn 
delito. El tipo no exige esto ultimo y es lôgico - 
pqrque en otro caso hubiera sido suficiente el nQ= 
2Q del articulo 172. La incriminaciôn del nQ 3® -= 
del articulo 172 y la de los cinco numéros del ar­
ticulo 173 tienen un fundaraento distinto al del nQ 
2Q del articulo 172, no es la "finalidad" u "obje­
to" criminal de la asociaciôn, sino la raera inclu-
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siôn de esta en unos catâlogos de asociaciones -= 
prohibidas o la semejanza con estas.
Es claro que ninguna asociaciôn podrâ -= 
reputarse illcita, sin embargo, con arreglo al -= 
nQ 2Q del articulo 1?2 por su analogia con otras= 
asociaciones que "tuvieren por objeto cometer al­
gûn delito".
En la prâctica ambas incriminaciones -== 
guardan estrecha relaciôn, porque lo normal es -= 
que la asociaciôn "prohibida" tenga por "objeto"= 
cometer algûn "delito"; lo que no^  significa -cla­
ro estâ- que por esta razôn se hayan prohibido, - 
ni que venga exigida tal finalidad por el nQ 3® - 
del articule 1?2. Considéré, por elle, que una e- 
ventual concurrencia de ambos tipos, ha de resol- 
verse en favor del nQ 3- del articulo 172, care-= 
ciendo de relevancia el que la asociaciôn tenga - 
por objeto cometer algûn delito,.si es de las in- 
cursas en el nQ 3- del articulo 172. El nQ 2Q de= 
este ha de entenderse reservado para aquellas asjo 
ciaciones que, teniendo por objeto cometer algûn= 
delito, no figuran entre las que se han "prohibi­
do" (relaciôn de subsidariedad tâcita).
4.- El pârrafo tercero del art. 174.IQ
El pârrafo tercero del articulo 174.IQ se re^  
fiere a las asociaciones mencionadas en los numé­
ros 1Q,2Q y 3  ^ del articulo 172 y^ en el articulo= 
1 7 3 que tuvieren por objeto"... la subversion - 
violenta, la destrucciôn de la organizaciôn poli­
tica, social, econômica o juridica del Estado, el
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ataque a la integridad de sus territories, la se- 
guridad nacional o el orden institucional", Las - 
penas que el mismo establece son notoriamente mas 
graves que las previstas para los miembros y direc_ 
tivos de las restantes asociaciones en el nQ IQ -= 
del articulo iy4 y el nQ 4Q del articulo 175-
Por lo tanto el pârrafo tercero del articulo= 
174.IQ, es un tipo penal "agravado", por razon de= 
los fines de la asociaciôn, y "ley" especial que - 
desplaza y excluye la aplicaciôn del nQ 4Q del ar­
ticulo 175 y el IQ del propio articulo 174, siem-= 
pre que tales fines de subversiôn encajen en algu­
na figura concreta de delito prevista en el orden^ 
miento penal.
En este sentido, una sentencia de 23 de Enero 
de 1967 del Tribunal Supremo, fundamenta la aplic^ 
ciôn del pârrafo tercero mencionado en el articulo 
68 del Côdigo Penal (26), como "ley especial", ca­
ract eri zaciôn que habia sido discutida e impugnada 
en el recurso.
No obstante, creo no puede afirmarse, sin mas, 
que el pârrafo tercero del articulo 174.IQ es ley= 
"especial" respecte al nQ 2Q del articulo 172. Dos 
argumentes obligan a hacer esta salvedad. En pri-= 
mer lugar, uno de carâcter historiée, y es que di-, 
cho pârrafo tercero nace con la Reforma de 1944: - 
lôgicamente debe referirse tan solo a las asocia-= 
clones ilicitas que esta introduce, y no a las fi­
guras delictiya^ preexistentes, como las del nQ 2Q
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del articulo 1?2, que son de diversa naturaleza= 
y significaciôn. n segundo lugar, otro puramen- 
te dogmâtico: el termine "delito" del nQ 2Q del=
articulo 1?2, es mucho mas estricto y precise -=
que el catalogo de "fines especificos" que cual 
fican el ilicito del pârrafo tercero dèl articu­
lo 174. IQ; este no exige , necesariamerl te , que les 
fines y objetivos de la entidad criminal sean -= 
subsumibles en una concreta figura delictiva, y= 
que "ademâs" revistan una especial gravedad, sino 
simplemente que aquella tenga por objeto alguno - 
de los que se expresan. Falt^, pues, la indispen­
sable "zona comûn" entre los dos tipos, que carac_ 
teriza a toda relaciôn de "especialidad" (27).
Solo si, en el caso concreto, la asociaciôn=
tiene por objeto cometer algûn delito (nQ 2Q art.
172),^ero sus fines especificos o modos de actua- 
ciôn permi ten tipificarla con arreglo al pârrafo= 
tercero del articulo 174.IQ, deberâ entonces apli^  
carse este ûltimo, como "ley especial". De lo di- 
cho puede deducirse que, en casos limite, el pre- 
cepto examinado conduce a consecuencias dificiles 
de justificar. Los directivos y meros participes= 
de las asociaciones que tengan por objeto cometer 
delitos de la mâxima gravedad, pero no subsumibles 
en el pârrafo tercero del articulo 17^.1- -lo que= 
es perfectamente imaginable y possible- son castig^ 
dos al amparo del articulo 174.IQ y 175-4Q, con re^  
laciôn al nQ 2Q del articulo 172, con penas mucho=
I
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mâs benévolas que las previstas para los mismos= 
en el pârrafo tercero del articulo 174.IQ, a pe- 
sar de que los fines de las asociaciones a que 
este ultimo se refiere pueden no encajar en figu 
ras delictivas concretas, o, en todo caso, reve^ 
tir una menor gravedad.
Una vez mâs ha olvidado el legislador, a mi 
juicio, el nQ 2Q del articulo 172, sobrevaloran- 
do la protecciôn de determinados bienes juridi-= 
COS que no tienen por que considerarse dignos de 
una mâs severa tutela.
En definitiva, el pârrafo tercero del arti­
culo 174.IQ es ley especial respecte al numéro - 
32 del articulo 172 y a los cinco numéros del ar^  
ticulo 173; cuando la asociaciôn concreta tuvie­
re por objeto cometer algûn delito (supuesto nor_ 
mal), lo es también con relaciôn al nQ 2Q del ar^  
ticulo 172; en todo caso la eventual coinciden-= 
cia en una^misma asociaciôn de varies de los fi­
nes a que se refiere el catâlogo dfescrito en es-= 
te pârrafo tercero del articulo 174.1Q careceria 
de repercusiôn a efectos concursales: también en 
esta figura delictiva se describen aiternativa-= 
mente.
5.- Articulo 172.4q y articulo 174.IQ, - 
pârrafo segundo.
Solo aparentemente puede presentarse una hi- 
pôtesis concursal entre ambas figuras delictivas, 
de fâcil delimitaciôn.
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Es cierto que ambas sancionan a los "direc­
tivos" de ciertas asociaciones -el comportamien­
to del"mero individuo" es impune- y que contem-= 
plan e inciden sobre la fase "constitutiva" de ^ 
quellas.
Debe observarse, sin embargo, que el pârra­
fo segundo del articulo 1?4,1Q versa sobre "aso­
ciaciones" (?) que "no hubieran llegado a consti^ 
tuirse", mientras que el nQ 4Q del articulo 1?2= 
presupone la ^ efectiva constituciôn de la asocia­
ciôn, si bien contra lo dispuesto o al margen de 
lo ordenado en la normativa legal sobre la Éiate- 
ria. Ademâs, el pârrafo segundo del articulo 1?4. 
IQ alcanza solo a las asociaciones mencionadas - 
en el articulo 173 y en los numéros 1Q,2Q y 3Q - 
del articulo 172, pero no a las descritas en el= 
nQ 4Q del articulo 172. Es, pues, ley "especial" 
solo respecto a las primeras.
6.- Pârrafo segundo y cuarto del articulo -= 
174.IQ.
Ambas normas se refieren a asociacinnes= 
ilicitas que no han llegado a constituirse pero - 
con arreglo a la primera solo responden entjonces = 
los "présidentes", "directores" y "fundadores", - 
mientras que la segunda déclara también punible = 
la conducta del "mero afilia do". El pârrafo segun 
do del articulo 174.IQ es solo aplicable a las a-
i
sociaciones "comprendidas en el articulo anterior
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y en los nQs 12,22 y 3- del articulo 1?2"; el -= 
pârrafo 42, por el contrario, es "ley especial"= 
respecto a las asociaciones previstas en el pâ-= 
rrafo 3- del propio articulo 174.12. El concurso, 
es, pues, aparente.
7.- El articulo 174, n2s 12 y 22 y el= , 
n2 4Q del articulo 175.
Segûn se ha visto, las responsabilidades a - 
titulo de "mero individuo", "director", "presiden 
te"..., en principio, se excluyen reciprocamente= 
(28). Falta por precisar, ahora, cuâl es el prece^ 
to que prevalece caso de un eventual concurso en­
tre alguna de estas normas.
a'').- Por lo que se refiere al n2 IQ del -= 
art. 174 (concretamente al comportamiento de los= 
"directores" y "présidentes"), y al 42 del articii 
lo 175j ("meros individuos") la jurisprudencia del 
Tribunal Supremo parece partidaria de mantener la 
existencia de una "relaciôn de subsidariedad tâci^  
ta". Ahora bien los términos de la misma varian - 
segûn loS| fallos; mientras unos afirman que el -= 
n2 42 del articulo 175 es ley subsidiaria respecto 
al n2 IQ del articulo 174, otros afirman précisa- 
mente lo contrario. El problema ya se analizô al=
/
contemplar la delimitaciôn de los comportamientos i 
del "directive" y del "mero individuo" en la ju-= 
risprudencia espahola (29).
En la doctrina italiana, sin embargo, parece 
propugnarse en estes casos la relaciôn de "espe-=
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cialidad" (30), basândose en el argumente de -= 
que tanto el "mero individuo" como el "directi­
ve" tienen en comûn el formar parte de la asocra 
ciôn, siendo la especifica responsabilidad del - 
ûltimolla que conyertirla al 174.12 en ley espe­
cial respecto al 175.42. No tengo inconveniente= 
en aceptar esta tesis.
b En cuanto al n2 22 del articulo 174=
parece obvie que, en principio, es ley subsidia­
ria tâcita respecto al 'n2 lô del articulo 174 - = 
y al n2 42 del 175; esto es: persigue la incrimi^ 
naciôn de ciertos comportamientos en tanto y cuan 
to no vengan ya sancionados en el n2 lô del art. 
174 o en el 42 del art. 175.
8.- Asociaciones "prohibidas" y asociacio 
nés "declaradas fuera de la Ley".
El n2 30 del articulo 172 y el n2 30 del ar­
ticulo 173 se excluyen reciprocamente (concurso - 
de leyes); pero queda por determinar cuando proce^ 
de la aplicaciôn de un tipo y cuando la del otro.
El problema viene resolviéndose por los Tri- 
bunales en favor del n2 3ô del articulo 173 que - 
por su mayor amplitud permite declarar ilicita u- 
na asociaciôn por via jurisdiccional, sin mâs exi^  
gencias que la analogia o semejanza de la misma - 
con otras asociaciones declaradas fuera de la -==
Ley (31). *
La relaciôn entre ambos preceptos no es fâcil 
de explicar. Proceden de la reforma de 1944, pero=
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solo el segundo de ellos tiene su origen en la 
Ley de Seguridad del Estado. En principio, pa­
rece que la intencion del legislador fue recon-= 
ducir al Côdigo Penal la ilicitud de ciertas asjo 
ciaciones, partidos y grupos que habia sido san- 
cionada en una legislaciôn extrapenal "ad hoc":= 
y en esta, ciertamente, se utilizan las fôrmulas 
"prohibidas" y "declaradas fuera de la Ley", con 
relativa (32) autonomia conceptual.
A mi juicio, el nS 3  ^ del articulo 172 no - 
es mas que una declaraciôn genérica que se concr^ 
ta en los cinco numéros del articulo 173, de modo 
que la alusiôn al "articulo anterior" de este ûl­
timo debe suponecse referida al nQ 3^ del art. -== 
172, y no al articulo 172 en bloque (33). Algûn - 
fallo jurisprudencial asi lo ha entendido -y creo 
que con acierto (34), por varias razones. En pri­
mer lugar, por exclusiôn: porque dificilmente po- 
drân reconducirse a los nûmeros 12,22 y 42 del -=
articulo 172 los diversos supuestos légales con-=
, E
templados en el articulo 173. n segundo lugar,
porque -desde un punto de vista histôrico- tanto= 
la "prohibiciôn" como la declaraciôn de que una -
entidad o grupo se halla "fuera de la Ley" son -=
'
sanciones que aparecen intimamente unidas y rela- 
cionadas. Por ûltimo, porque de no ser asi, care­
ce de todo sentido el n2 30 del articulo 172; en= ^  
efecto, si por "prohibidas por la Autoridad comp^ 
tente" se entiende: asociaciones que fueron en su 
momento prohibidas, queda automaticamente supera-
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do por el n2 3- del articulo 173 (35); y si se - 
interpréta este termine en el sentido de una -== 
clausula de "autorizacion" para declarar illci-= 
tas ciertas asociaciones, sucede lo propio o fa]^  
tan las directrices indispensables de fonde, fojr 
ma y procedimiento para su puesta en prâctica -=. 
(36).
Propugno, en consecuencia, la supresion de= 
este n2 3s del articulo 172 que ha quedado reba- 
sado por el mismo numéro del articulo 173* No -= 
tiene sentido en riues.tro Derecho la polemic^ so­
bre cuales son las asociaciones declarafas fuera 
de la Ley y cuales las prohibidas -y, en todo c^ 
so quien y como puede declarar ilicita una aso-= 
ciacion -desde el momento en que el nS 3- del ar 
ticulo 173 autoriza al juez a hacerlo. No existe 
en el ordenamiento juridico espahol un sistema - 
de catâlogo cerrado que exija este examen (37).
9.- El art. 173.5G.
A
El n2 5- del art. 173, en puridad, no debe= 
plantear problema concursal alguno^ es un precejg^  
to supeerfluo. Primero, porque no existen forma- 
cio.nes militares "prohibidas" expresamente por - 
las leyes" (38) en segundo lugar, porque de suc^ 
der lo contrario, la ilicitud se fundamentaria -= 
simplemente en las leyes que declarasen prohibi-= 
das taies asociaciones o -en su caso- en los nûnm 
ros 3^s de los articules 172 y 173, sin necesidad 
de acudir a una norma pénal especifica si con ella
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-como sucede con el n2 5- del art. 173“ no se es­
tablece una penalidad privativa de esta clase de= 
asociaciones. Precede desde luego, la supresion - 
de este precepto.
10.- El nS 12 del articulo 172.
I ,
No es fâcil imaginer el campo de aplicaciôn - 
que queda reservado a esta figura delictiva des-== 
pués de la reforma de 1944. Histôricamente apare-= 
ciô como norma tâcitamente subsidiaria respecto al 
hoy n2 22 del articulq 172; pero con la reforma de 
1944 se incorporan una serie de figuras delictivas 
que limitan al’mâximo el virtual campo de acciôn - 
de este n2 lô ^ del art. 172.^ Entiendo que sigue - = 
siendo ley tâcitamente subsidiaria solo respepto - 
al n 2 22 del art. 172 -si bien- no creo pueda apli^  
carse efectivamente mâs que a propôsito de hechos= 
relatives a la moral sexual, no "delictivos" si se 
cmprcndcn individualmcnte, pero que fundomentarian 
la ilicitud de una asociaciôn al formar parte de u 
nas metas que se persiguen de manera organizada.
III .- Concurso de delitos
a).- Fundamentaciôn del mismo
He mantenido que el tipo de la asociaciôn pa 
ra delinquir no exige que el "mero participe", el 
"directivo" o el "favorecedor" intervengan en la= 
ejecuciôn del programa delictivo. El tipo se con­
suma por el mero hecho de ostentar la condiciôn - 
de "mero individuo", "director", "présidente"...=
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de la asociaciôn, aunque no llegaran a cometer- 
se los delitoG proyectados por ôstao no participa^ 
sen aquellos en los mismos. Egto significa»que,=
. en principio, toda conducta delictiva de quienes 
ya responden como miembro o dirigentes de la asp», 
ciaciôn criminal puede dar lugar a una hipôtesis 
de concurso de delitos, siempre que aquella no - 
deba reputarse ya comprendida o inherente al com 
portamiento tlpico del "mero individuo", "direc­
tor ", j " fundador " , etc, etc. (inherencia, consun­
ciôn, hechos posteriores impunes).
Esta tesis del concurso de delitos es domi­
nante en la literatura cientîfica (39) con la ex 
cepciôn de algûn autor alemân que propugna la fôr^  
mula del "concurso ideal"; y es que, evidentemen- 
te (40)^  responde a la naturaleza y estructura de 
estas figuras delictivas y a las exigencias de pp^  
litica criminal. En efecto, no puede merecer la - 
misma calificaciôn penal la c onduc La de quien se = 
li/nita a afiliarse a una asociaciôn realizando - = 
los comportamientos prppios de todo "socio" -con­
ducta ya punible al amparo del nô 42 del articulo 
175 que la de quien, ademâs, interviene de modo - 
activo en la ejecuciôn de los delitos planeados - 
' pqr la sociedad criminal. El tipo no solo no exi­
ge esto ûltimo, sino que prescinde en absolute de 
la eventual "actividad" delictiva del afiliado, - 
que, por lo tanto, no ha sido desvalorada; si a - 
esto se ahade que las penas résultantes de los de^  
litos en cada caso cometidos, pueden ser inferiores 
a las previstas para quien se limité a actuar co-
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mo socio o directivo sin tomar parte en la eje­
cuciôn de aquellos, el criterio que propugno -= 
del concurso de delitos impide el dob le absurdo 
de equiparar penalmente a quien solo actuô como 
socio sin participaciôn alguna enla posterior - 
actividad delictiva de la asociaciôn con el que 
ademâs delinquiô, y el que se pueda legalmente= 
primar a este ûltimo con un tratamiento privile_ 
giado si los delitos llegan a ejecutarse.
b).- Supuestos de concurso de delitos.
Pueden senalarse los siguientes:
12).- Participaciôn simultânea en a- 
sociaciones ilicitas.
En el caso de quien interviene ccmo directi­
vo, por ejemplo, de una asociaciôn ilicita y como= 
"mero afiliado" deo^ra de igual carâcter, pero di^ 
tinta. Evidentemente, debe exigirse, una absoluta= 
independencia y autonomia entre ambas sociedades - 
criminales, lo que no sucede cuando son taies Tos= 
vinculos de jerarquia, dependencia o cooperaciôn - 
que las une que de la participaciôn en una de ellas 
se sigue, de modo atomâtico, la pertenencia a la - 
otra (4l ) .
Distintos son los supuestos de participacio- 
nés sucesivas -y por distintos titulos- en la a s o ­
ciaciôn criminal; el "mero individuo", por ejemplo, 
que es promovido al cargo de "director"; o el "di­
rector" o "présidente" destituido, que permanece -
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después en la asociaciôn como "mero iqdividuo"; 
o el "fundador" que continua en la empresa de­
lictiva, una vez constituida esta. En todos es­
tes casos, sin embargo, he descartado y a el - = 
concurso de delitos por las razones anteriormen 
te citadas (inherencia, consunciôn, hechos pos­
teriores impunes, etc).
2 2).- Participaciôn en la elaboraciôn 
y ejecuciôn del programa delic­
tivo de la sociedad criminal.
Me refiero al miembro de una asociaciôn i l i ­
cita que participa de algûji modo en la elaboraciôn 
o ejecuciôn del programa criminal. A mi juicio de­
be apreciarse el concurso de delitos. El socio o - 
el directivo de la asociaciôn responderân al ampa­
ro del n 2 42 del articulo 175 o del 12 del articu­
lo 174, en concurso con la responsabilidad en que= 
hubieren incurrido con arreglo al grado de partici_ 
paciôn de los mismos en los delitos cometidos. La= 
responsabilidad inicial, a titulo de asociaciôn i- 
licita, no desaparece consumida por la que resuite 
del delito posteriormente ejecutado -como sucede - 
con jla "conspiraciôn"- pües ello séria particulars 
mente arbitrario (4 2 ) desde el momento en q^e las - 
penas previstas para el participe o el directivo - 
de La asociaciôn no se han establecido en funciôn= 
de la gravedad del delito que se supone prepararia 
esta, sino en base a un abstracto grado de p a r t i e ^ 
paciôn en la organizaciôn criminal. Esto no signi­
fica, claro estâ, que el miembro de una asociaciôn
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- y por el mero hecho de serlo- se hace enton- = 
ces responsable de los delitos ejecutados por o_ 
tros miembros o incluso por terceros, sin au -= 
participaciôn en los mismos, lo que entraharla= 
un grave atentado contra el dogma de la respon­
sabilidad por el "hecho" y contra las exigen-== 
cias de la "culpabilidad" penal; antes bien, di^  
cha responsabilidad deberâ aquilatarse con la - 
normativa del Côdigo sobre participaciôn crimi­
nal que no se vé en absolute afectada. La tesis 
de un sector de la doctrina italiana, partida-= 
ri a del concurso de delitos -sin mâs- cuando '- = 
los hechos delictivos planeados por la asocia-= 
ciôq se lleven a cabo (43) requiere esta preci- 
siôn: ni el socio responde de los delitos en eu 
ya ejecuciôn o prepapaciôn no ha intervenido^por 
el hecho de pertenecer a la asociaciôn, ni el - 
extraho responde como miembro de la misma por= 
tomar parte en la ejecuciôn o preparacicn de -= 
éstos.
Con estas puntualizaciones necesarias -= 
propugno el concurso de delitos:
a'').- Si el mero individuo o el directi­
vo de una asociaciôn illcita "conspira" con o-/= = 
tros para ejecutar el delito o delitos programa- 
dos por aquella.
Responde, ,entonces, por el nS 4s del artl_ 
culo 175 o el J.2 del articulo 174 en concurso -= 
con "conspiraciôn" del delito cuya ejecuciôn se= 
ha resuelto. Con buen criterio se ha resaltado,=
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en este sentido, que la asociaciôn es una "fuen 
te de conspiraciones" (44).^
b '').- El miembro de una asociaciôn que 
participai en la ejecuciôn de los delitos progra. 
mados.
Responde a tenor del nS 42 del articulo 
175 o el 12 del articulo 174 en concurso con el 
delito cometido segûn su grado de participaciôn 
en el mismo y distinguiendo segûn el delito h a ­
ya llegado a consumarse o no (45)..
c'').- El miembro de una asociaciôn i l l ­
cita que propone o provoca a un tercero la comi­
siôn de algûn delito (46).
3.“ Favorecimiento econômico o de cual- 
quier clase prestado por el miembro 
de una asociaciôn a esta.
Se trata, de un sugüesto exceptional de con_ 
curso de delitos, ya que el n2 22 del art. 174 - 
estâ pensado para el extraho a la asociaciôn que 
de algûn modo favorece su "fundaciôn", "organiza_ 
ciôn" o "actividad", y no para el "miembro de la 
misma" ("fundador", "organizador", "mero in^divi- 
duo"), quien, por el mero hecho de serlo, neces^ 
riamente la "favorece" (relaciôn de subsidarie-= 
dad tâcita, en el primer caso: de "consunciôn" - 
o "inherenciq", en el segundo).
Cabria admitir, sin embargo, el concurso de 
delitos aproposito del "mero individuo" de la a-
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sociaciôn criminal, que c.ontribuye a la misma= 
con una portaciôn de espqcial relevancia, per- 
fectamente distinta y diferenciable de la que= 
pueda esperarse del mero socio de aquella. D a ­
do que el comportamiento "tlpico" del "mero in 
dividuo", en nuestro Côdigo,,se agota en la pu 
ra "afiliaciôn" (no es necesaria conducta acti^ 
va alguna para que se consume) pero que esta - 
no convertirla automâticamente al mero indivi­
duo en "director" o "présidente", es lôgico -= 
plantear entonces el eventual concurso de deli^ 
tos. El problema -como todos los que exigen u- 
na valoraciôn concreta y circunstanciada- es - 
muy complejo: no puede afirmarse f'a priori" -=  ^
cuando debe estimarse el concurso de delitos y 
cuando el de leyes (consunciôn, inherencia), 
pero -como hipôtesiq excepcionàl- admito el -= 
primero también. Ni razones de justicia mate-= 
rial ni consideraciones de politica criminal - 
creo puedan oponerse a esta^soluciôn.
4.- Miembros de la asociaciôn que i n ^ 
n
curren en responsabilidad criminal 
a tenor de lo dispuesto en los n û ­
meros 22 y 32 del articulo 175 y ~ 
en el articulo I76.
El concurso tiene en estos casos fâcil jus- 
tificaciôp, porque la "ratio legis" de los deli­
tos previstos en los nûmeros 22 y 30 del articu­
lo 175 y en el 176 no es otra que el sancionar a
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quienes impiden a la Autoridad el ejercicio de 
ciertas potestades que las leyes le otorgan, o 
la simple desobediencia a la misma, hechos a 
nos y distintos de la responsabilidad en que - 
incurren quienes participan de algûn modo en u 
na asociaciôn ilicita.
Son hechos conceptual y jurldicamente d i s ­
tintos que, si concurren, merecen sanciôn inde- 
pendiente.
5 .- Asociaciôn para cometer el delito= 
de "robo". Su problemâtica.
La asociaciqn para cometer el delito de "ro- 
bo" no debe plantear problemas concursales espe-= 
clficos, pues carece de peculiaridades que la di^ 
tingan de las demâs asociaciones que el nQ 22 del 
articulo 1?2 reputa ilicitas. Como toda asocia-== 
ciôn que "tiene por objeto cometer algûn delito"= 
se rige coq arreglo a los principios antes expue^ 
tos (47).
Distinto parece ser el caso de la llamada
sociaciôn transitoria", de la "mera asociaciôn...
de très o mâs personas para cometer el delito de=
"robo", a pesar de que el articulo 513 que la con
templa dispone ’.’se estimarâ comprendida e n . el nû-
mero segundo del articulo 172. En efecto, esta ûl 
hatima se equiparado por la doctrina jurispruden-== 
cial a la "conspiraciôn para delinquir" (48), de= 
modo que si sus miembros llegan a ejecutar el de-
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lito de robo a cuyo fxn se asociaron "transito- 
riamente" solo responderân por este.
La tesis jurisprudencial responde fielmente 
a la naturaleza de estas mal llamadas "asociacio 
nes", y a los antecedentes y "ratio legis" del - 
art. 513, pero sus resultados no son siempre -== 
satisfactorios.
En efecto. la remision del articulo 513 al= 
numéro 22 del n 2 22 del articulo 1?2 es desafor- 
tunada, porque desconoce la distinta estructura= 
y tratamiento penal que reciben en nuestro dere­
cho la "conspiration" y la "asociaciôn", inten-= 
tândose sin exito someter la primera al regimen= 
peculiar de esta ultima. Compârénse, por ejemplo, 
los articulos 52^174.12 y 175^42; si el delito - 
de robo no llego a ejecutarse, el articulo 513 - 
exige acudir a las pgnas establecidas en el n 2 - 
42 del articulo 175 y eu el 12 del articulo 174= 
para los meros individuos y directivos de la aso^ 
ciaciôn descrita en el n 2 22 del articulo 172, - 
respectivamente. Pero se olvida que las penas se 
establecen entonces en f u n d  on del grado de p a r ­
ticipaciôn del asociado, a diferencia de lo que= 
sucede conla conspiraciôn para delinquir, en la= 
que los conspiradores se encuentran en un plano= 
de igualdad y las penas se determinan exclusiva- 
mente en proporciôn a la gravedad del delito p r ^  
yectado, sin mâs distinciones. La consecuencia - 
es obvia; en el caso de una asociaciôn transito- 
ria de très personas para robar -delito que no - 
llegan a ejecutar- el juez ha de decidir, sin a-
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poyo legal alguno, si precede aplicarles el nQ - . 
42 del articule 175» o el 12 del articule 1?4 ; -
es decir, si deben ser cendenades ceme "meres -= 
participes" e ceme "directives" de la supuesta - 
aseciaciôn (49).
La dectrina jurisp^udencial ha experimenta- 
de un gire prefunde cen l a  sentencia de 21 de - = 
junie de 1971 que aplica el n 2 IQ del articule - 
174 a des de les cempenentes de la aseciaciôn .-= 
transiteria,.y el n 2 42 del articule 175 al ter- 
cere de elles (50).
El preblema se plantea en termines semejan- 
tes en el case epueste, es decir, en el de la a- 
seciacion "transiteria" para cemeter el delito - 
de rebe, cuande diche delito llega a ejecutarse= 
y la aseciaCjiôn cuenta cen un numéro elevado de = 
miembres que permite supener la diversa partiel- 
paciôn de estes y un dcsigual reparte de papeles, 
en la misma. Résulta entences que tedes elles 
responden per igual, ceme auteres de diche deli-_ 
te, en virtud de la cenecida tesis jurispruden-= 
cial del "acuerde previe", prescindiendo del pa- 
pel que hubieran desempenade en la aseciaciôn -= 
le que supene una prima para les dirigentes de - 
la misma y un trate de disfavor para les meres ^  
seciades.
Finalmente, el articule 513 da lugar a un - 
supueste de gran interés que debe destacarsé. Si 
quienes se asociaren transiteriamente para robar,
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ejecutan el delito de robo tipificado en el pa^  
rrafo primero del articule 501.5-, reciben en­
tences una pena inferior quela que hubiera ce- 
rrespendide a les directives de esta misma aso_ 
ciacion si el delite citade no llega a cemeterse. 
Esta inexplicable censecuencia del criteria de= 
la censuncion supene un aliciente para la lle-= 
vada a termine del delite preyectade y una pri­
ma injustificada para les directives de estas ^  
seciacienes "transitorias." .
IV .- La aseciaciôn para delinquir y - 
les délités de reunion ne pacifi 
ca y propagandas ilegales.
La censtituciôn-de teda seciedad -licita o= 
ilicita- y su prepie funcienamiente normal requie^ 
ren una serie de actividades de promeciôn, impul­
sion, erganizacion y difusion. Sin ellas ne séria 
pesible la vida aseciada.
Examine ahera come debe valerar el erdenamien 
te penal estas actividades cenexas cen el fenômeno 
aseciativo,
a).- Aseciaciôn ilicita y reunion ne pacifica
Deben distinguirse, a mi juicie, très su 
puestes segûn la naturaleza y fines de la reunion:
1.- Reunion que tiene per objete consti- 
tuir una aseciaciôn ilicita.
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No cabe dud a que dicha reunion debe repu- = 
tarse "no pacifica", como todas aquellas que se 
celebran "con el fin de cometer alguno de les - 
delitos penados en la Ley" (art. 166.3-), y lo= 
es el "fundar" una aseciaciôn ilicita (art. 1?4 . 
12).
Pere de elle ne résulta el concurse de del^ 
tes, sine el de 1 eye s , perque la reunion celebr^  
da cen este exclusive fin fundacienal ne es mâs= 
que un acte "preparaterie",e , incluse, una de -= 
las actividades que han de censiderarse prepias= 
e inherentes a teda labor "fundacienal".
A su vez, cabe diferenciar des supuestes, s^ 
gun que la aseciaciôn' llegue e ne a censtituirse :
a.'').- Si la aseciaciôn llega a establecejr 
se, entiende que la efectiva censtituciôn de la - 
seciedad crimitial consume el previe délité de reia 
niôn ne pacifica, que ne hize sine preparar aque- 
11a (5l). Les directeres y premevederes de la reu^ 
niôn serân castigades cen arregle al nS 12 del ar^  
ticule 1?4, es decir, ceme fundadores de la aso-= 
ciacion. Las penas son ligeramente mas graves que 
las que hubieran cerrespendide a aquelies per pro_ 
mover e dirigir una reunion ilicita, ceme puede - 
cemprebarse cen una simple cemparaciôn de les a r ­
ticules 174.12 y 167 (52), le que me parece lôgi- 
ce pues en este case se cemete el delito a cuyo - 
fin sq célébré la reunion.
Descarto, sin embargo, la selucion del con-= 
curso de délités perque, sancienande el n2 IQ del
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articule 1?4 a les "fundaderes" de una asecia-= 
ciôn, es decir, a quienes "fundan" una asecia-= 
cion, deben entenderse ceraprendides en diche tér_ 
mine "fundar" tedes aquelles cempertamientes di- 
rigides a tal fin, entre etres la celebraciôn de 
reunienes fundacienales. La Ley prohibe un resujL 
tade, pere ne especifica ni détermina les medies 
cen que puede censeguirse,
El cencurse de leyes entre el n2 12 del ar­
ticule 174 y el articule I67 pedia reselverse tam 
bien en faver del primere invecande la relaciôn= 
de "especialidad". La argumentacion, séria la si - 
gui en te : reunir se para cemeter un delite es un - = 
cempertamiente tipificade en el articule 166.32 y 
las penas previstas para les directeres de tales= 
reunienes ne pacificas se establecen en el articu 
le 1 6 7 ; reunirse, sin embargo, para "fundar" una= 
aseciaciôn ilicita y "fundar" dicha asociacion,es 
un delite previste en el n2 12 del articule 174 - 
cen relaciôn al n2 22 del articule 172. Este ûlt^ 
me tiene sehaladas penas mas graves, y excluye -= 
per razôn de su especialidad al articule 167.
Considéré, per ultime, irrelevante el que el 
"fundader" de la aseciaciôn permanezca o ne en 
ta, una vez censeguida su censtituciôn. Cierto -= 
que el fundader es castigade perque "fundô" la sjO 
ciedad criminal, per este solo hecho perfectamen- 
te compatible c en cualquier etra aportacion post^ 
rier del mismo a la aseciaciôn. Pere ne parece sea 
legice exigir de este se retiere al terminar con=
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éxito su obra. Me incline, per el contrarie, a 
calificar su permanencia en la aseciaciôn ceme 
un "acte posterior impune",
El preblema se plantea respecte al mere "a- 
sistente" a la reunion fundacienal, ya que el -= 
buen sentide impide se le considéré ceme "funda­
der" de la aseciaciôn censtituida, Descartada la 
aplicacion del nô 12 del articule 1?4 queda por= 
resolver si precede estimar el n2 42 del articu­
le 175, o el articule I69. La tipificacion carece 
de censecuencias prâcticas, perque la pena es la 
misma en ambes cases. A mi juicie, debe aplicar- 
se el primere si les asistentes a la reunion, u- 
na vez censtituida la aseciaciôn, se incôrperan= 
a la misma , c cane afiliades. En etro case, el - =
169. ;
b'').- Mas cemplejo es el preblema concursal 
si la aseciaciôn no llega 0 constituirse.
Concurren, entences, aunque de mode aparente, 
el pârrafe segunde del articule 174.12 y les art_i 
cules 167 y 169. El primero castiga a les direc-= 
tives -fundadores, directeres y présidentes- de ^  
seciacienes que ne hubieren llegade a establecer- 
se; les meres "individues" quedan impunes. Los ajr 
ticules 167 y 169 sancionan, respectivamente, a - 
les premevederes e directeres y meres asistentes= 
de reunienes ne pacificas y le son, ceme en este= 
case, las que se celebran para cemeter el delito= 
de "fundar" una aseciaciôn ilicita.
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El concurso de leyes lo resuelvo a favor - 
del nS 12 del articule 174, pârrafe segunde, y= 
cree pueda justificarse el regimen penal privi- 
legiade que de esta tipificacion résulta.
El pârrafe segunde del articule 174.12 es, 
a mi entender, ley "especial" respecte a les a^ 
ticules 167.y 169: un tipe "privilegiade". Y e- 
11e, per des razenes. La primera, perque éstos= 
se refieren a la reunion que tiene per ebjeto - 
cemeter cualquier delite, pere iie e specific ameii 
te el de censtituir una aseciaciôn. La segunda - 
perque sole el pârrafe segunde del art. 1 7 4 . 1 2  - 
contempla el supueste de que la aseciaciôn no -= 
llégue a censtituirse, ne previste en la genéri- 
ca fermulaciôn del articule I66.32. Esta ûltima= 
détermina el regimen deblemente privilegiade que 
establece el pârrafe segunde (53), ue ebstante,= 
paradôjice.
2.- Reunienes "demésticas".
Me refiere a teda una rica gama de activida^ 
des que tierien en cemûn el discurrir en e 1 âmbi- 
te interne de la aseciaciôn; reunienes, ante tede, 
que se celebran en les lecales seciales, cen a s i ^  
tencia de les miembres de aquella y que censtitu- 
yen el seperte bâsice de la propia vida de la en- 
tidad.
Es incuestienable, a mi juicie, que reunie-= 
nés que ne excedan este cauce puramente interne,=
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no deben dar lugar a problema concursal alguno. 
Son inherentes a la actividad propia de toda â- 
sociaciôn,y, per lo tanto, el desvalor de las - 
mismas esta ya comprendido en el desvalor de la 
aseciaciôn que se reputa ilicita. La eventual - 
realizacion de estes délités queda c ensumida -= 
per las penas que para les directives y meres ^  
filiades de la aseciaciôn dispenen les articules
174.12 y 175.42, respectivamente, ya q u e , inhe-= 
rente alcomport ami en to tipice que se espera de - 
tede miembre de la aseciaciôn es el participer - 
en estas actividades seciales.
3.“ Reunienes dirigidas al planeamiento= 
e e.jecuciôn del pregrama criminal de 
la aseciaciôn.
Se trata ahera de reunienes que ne se orien- 
tan a la censtituciôn de la entidad crimira] ni a 
dar cauce a la vida "corporative", sine que prep^ 
ran e ejecutan el prepie calendarie criminal de - 
la aseciaciôn, su "actividad delictiva".
Las reunienes son, en estes cases, délités - 
independientes del de aseciaciôn perque se identd^ 
fican cen la misma "actividad" delictiva de esta; 
se producen una vez censumade el tipe del n 2 22 - 
del articule 172. Les miembres de la aseciaciôn - 
respenderân,.en censecuencia, ce me directives o - 
meres participes de una seciedad criminal -segùn= 
les cases- en cencurse cen el delite de reuniôn -
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no pacifica de acuerdo con la intervencion que - 
en esta hubiesen tenido que puede no coincidir - 
con el range que ecupen enla aseciaciôn; el "di­
rector" de la aseciaciôn pedria respender, en su 
case, ceme mere asistente" a una "reunion no p a ­
cifica"; y un "mere individue de aque11a, ceme - 
"director" de la "reuniôn".
b .- Aseciaciôn ilicita y propaganda ile- 
gal (54).
Cabe, también, distinguir tres supuestes:
1.- Propaganda "constituyente".-
Es la propaganda difundida al ebjete= 
de premever la censtituciôn de una seciedad crimi^ 
nal, tipificable, per le tante, en el articule -= 
251, pere que merece un tratamiente especifico -= 
per su necesaria cenexion con el delito de asoci^ 
ciôn ilicita. En efecte, se trata de una serie de 
actividades que preceden crenelôgicamènte a la -= 
fundaciôn de la empresa criminal y que van erien- 
tadas exclusivamente a este fin.
Distinge, igualmente, des hipôtesis:
a.- Si la aseciaciôn llega a censtituirse.
Si la aseciaciôn llega a censtituirse -y par^ 
to de la relaciôn de causalidad entre la prepagan 
da ilicita difundida y la censtituciôn de la secie 
dad criminal (55)i precede aplicar entences el n 2 
12 del articule 1?4, que consume la eventual res- 
pensabilidad derivada del articule 251.
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Los autore s de esta clase de propaganda - 
serân castigades ceme "fundadores" de la aseci^ 
ciôn, y ne per el delite de "propaganda ilegal",» 
e per este en cencurse cen el de aseciaciôn ill- 
cita. La razôn estriba en las penas que estable­
cen les articules 251 y 174.12 (56). ^ste ultime 
sanciena la "fundaciôn" de una seciedad criminal, 
y es clare que en la "actividad" fundacienal o - 
de promeciôn se cemprende, desde luege, la "pre- 
pagandista" erdenada a este fin. Pere también -= 
es évidente que aquella ne se ageta en la mera - 
difUsiôn de propaganda, per le que séria inadmi- 
sible que quien se limita a difundir propagandas 
para censtituir una aseciaciôn pudiera ser castd^ 
gado cen una pena mâs grave que el prepie funda­
der de la aseciaciôn efectivamente censtituida -
(57).
b ).- asoclaciôn no llega a establecer 
s e .
La propaganda ilicita difundida cen )e^jete= 
de fundar una aseciaciôn que ne llega a censtituir^ 
se plantea un preblema de cencurse de leyes entre= 
el articule 251 y el pârrafe segunde del articulo= 
174.12.
Aquel sanciena la propaganda "in genere". Es­
te, a les "fundadores" de una aseciaciôn que no -= 
llega a censtituirse.
Considéré que el pârrafe segunde del articule
174.12 es "ley especial" cenfigurader de un tipe - 
privilegiade, pues, a diferencia del articule 251=
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contempla una clase determinada de propaganda -= 
(58) -la dirigida a constituer una asociaciôn i - 
licita- y prevé el supuesto de que la asociaciôn 
no llegue a censtituirse. El articule 251 es ley 
"general" (59)•
A favor también del pârrafe segunde del a r ­
ticule 174.12 resuelve el cencurse de leyes que = 
pudiera presentarse entre éste y el ri2 22 del ar^ 
ticule 174. La gran amplitud cen que el n 2 22 -= 
del. articule 174 tipifica el favorecimiente a la 
fundaciôn de una seciedad criminal mediante una= 
coeperaciôn "de cualquier clase", permitiria, en 
principle, incluir en el misme la actividad de - 
difusiôn y propaganda. Considéré, ne obstante, - 
que el pârrafe segunde del articule 174.12 es -= 
"ley especial" per sancienar precisamente la a c ­
tividad fundacienal intentada y "frustrada" (60).
2.- Propaganda en el âmbite "interne" - 
de la aseciaciôn.
Segûn dispene nuestre Côdige, "... per p rep^  
ganda se entiende la impresiôn de teda clase de - 
libres, felletes, hejas sueltas, carteles, periô- 
dices y de tede généré de publicacienes tipegrâfi^ 
cas e de etra especie, asi ceme su distribuciôn - 
e tenencia para ser repartides, les discurses, la 
radiedifusiôn y cualquier etre precedimiente que= 
facilite la publicâdad". (61).
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Cualquiera de estas actividades da lugar a 
un delito de propaganda ilegal del articule 251 
del C.P., si tuvieren por fin alguno de les men 
c ionados en 1os numéros 12 a 42 del mismo arti­
cule. De hecho asi lo ha entendido nuestra juri^ 
prudencia, que, partiendo de la neta distinciôn= 
entre les delitos de asociaciôn para delinquir - 
y de propaganda ilegal condena por ambos deli-== 
tes.
Creo, sin embargo, debe hacerse una segunda 
restricciôn al "concurso de delitos" cuando aque_ 
lias actividades propagandistes, aunque se pro-= 
duzcan una vez censtituida la seciedad criminal, 
discurran en el âmbito interne de la misma.
Contra la doctrine de algûn fallo del Tribu­
nal Supremo (6 2 ) considéré no es imaginable una - 
asociaciôn criminal sin el despliegue de un mini­
me de actividades "propagandîsticas" de "difusiôn", 
que permiten el cnAtacto entre sus miembres y su= 
propio fundionamiento, Una propagande de tal netu 
raleza debe entenderse consumida por el desvalor= 
de la asociaciôn, y solo procédera aplicar las p^ 
nas que el Côdigo establece para sus miembres y - 
directives.
Un ejemplo puede ofrecerlo el pârrafe penûl- 
timo del articule 251.42 que reputa, también, pro^ 
pagan da "el use de simbolos o emblemas propios de 
organizaciones declaradas fuera de la Ley". El in 
dividuo de una asociaciôn que acuda a las reunio- 
nes de ésta portando taies distintivos no podra» -
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ser castigado por el delito de asociaciôn para - 
delinquir (articule 175.421, en concurso con el= 
de propagandas ilicitas (articule 251*42, pàrra-= 
fo penûltimo), sine solamente como "mere partiel^ 
pe" de una asociaciônjcrimi^al.
Por la misma razôn creo debe excluirse del= 
concurso de delitos la actividad de mere "prose- 
litismo" realizada por les miembres de la asoci^ 
ciôn difundiendo les fines de esta para c aptar - 
adeptes. Entiende forma parte del comportamiento 
que puede esperarse de todo asociado, sin perj 
cio de que el tipo solo exija la "afiliaciôn": - 
se trata de hechos "posteriores impunes", siempre 
que guarden la insoslayable dependencia c on el roi 
que desempena el sujeto en la asociaciôn criminal 
del caso concrete.
3 •- Propaganda ilegal como actividad in­
dependiente .
Se trata, en este caso, de una "actividad" - 
ilicita mâs de las que componen el program a delic^ 
tivo de la asociaciôn. No dudo en propugnar el con 
curso de delitos, de modo que los miembros de a-= 
quella que hubieren difundido tal propaganda r e s - 
ponderân como meros individuos o directives de la 
asociaciôn en concurso con el delito previste en= 
el articule 251; la "propaganda" aparece enton-== 
ces no como "propaganda interna", en un nivel cor 
porativo o- a lo surao- de captacinn de adeptes, - 
sine como "actividad social" delictiva, como "me-
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dios" para el cumplimiento de los "fines" crim^ 
nales de la asociaciôn.
Merece destacar, por ultimo, el importantes 
giro experimentado en la doctrina jurispruden-== 
cial del Tribunal Supremo espanol, que en la ac-' 
tualidad, aprecia sistematicamente el concurso - * 
de dos delitos de propaganda y asociaciôn.
En efecto, siendo hechos que en la realidad 
sue1en aparecer necesariamente unidos -la exis-= 
tencia de una asociaciôn ilicita y la difusiôn - 
de propaganda ilegal por sus miembros- los recuir 
SOS invocân la indebida aplicaciôn del articule 
68 y del 71 del Côdigo Penal, con el propôsito 
de eludir el concurso de delitos (63).
No voy a profundizar en el examen minucioso 
de la doctrina jurisprudencial. Me limit are a ha^  
cer constar sus directrices y evoluciôn.
En una primera etapa, cabe sehalar -como si 
bien excepcionalmente- el Tribunal upremo apli­
ca el articule 71 del O.P., estimando el delito= 
de propaganda ilegal "medio necesario" respectes 
al de asociaciôn ilicita (64).
La doctrina jurisprudencial mâs reciente, - 
por el contrario, aprecia el concurso de delitos 
(65), basânddse•en que se trata de "hechos comply 
tamente distintos" (66), de delitos que atacan - 
"bienes juridices" autonômos (67) e independien- 
tes; "... cada une con su propia intencionalidad,
dole especifico propio" (68); perfectamente dife- 
renciables "tanto en su origen como en su desarro
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llo" (69); la sentencia de 26 de Diciembre de - 
1966 (70) invoca la naturaleza y estructura de= 
los resnectivos tirons* eJ delito de asociaciôn= 
es un delito "formai" y "pasivo" que se agota 
c on la mera "afiliaciôn" del individuo en la s^ 
ciedad criminal, mientras que el de propagandas 
ilegal exige la realizacion de una serie de con 
ductas "materiales", diversa naturaleza, pues,s 
que permite una sanciôn■ iiridependiente y acumul^ 
tiva.
V .- Asociaciôn ilicita y consptracions 
para delinquir;
Responsabilidad penal a titulo de conspira- 
ciôn y de asociaciôn pueden darse con plena ind^ 
pendencia, pero pueden también c oncurrir. Cabe - 
responder solo como conspirador, y no por asoci^ 
ciôn ilicita..Cabe respnnder por asociaciôn ili­
cita y no por conspiraciôn. Cabe una responsabi­
lidad inicial por conspiraciôn que concurre cons 
otra posterior por asociaciôn, que no excluye -s 
la primera. Cabe, por ultimo, una responsabilidad 
por asochciôn en concurso con otra posterior pors 
conspiracion.
Me refiero a los cuatro supuestos;
Uno.- Dos o mâs personas se conciertan para 
ejecutar un delito y resuelven ejecutarlo. Responç 
den, exclusivamente, como conspiradores. El p r o - s  
blema se présenta cuando existe un numéro elevado 
de conspiradores, dotados de perfecta organizaciôn.
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que pretender! cometer, por ejemplo, una plura-= 
lidad de delitos.
En este caso, quienes se concertaron para= 
delinquir responden como "conspiradores", care- 
ciendo de relevancia si actuaron o no organiza- 
damente, el numéro o numéros de delitos que pr^ 
yectaron y decidieron ejecutar, o el de personas 
que componen dicha conspiraciôn. Todos responde- 
rân por igual, con las mismas penas, sin que me- 
rezca tenerse en cuenta quienes desempenaron pa­
peles principales y quienes secundarios.
Fundamental es, no obstante, que los consp^ 
radores condicionen la vida de la organizaciôn - 
creada a la consecuciôn de sus fines; a la ejecu 
ciôn del delito o delitos concertados.
Dos.- Los conspiradores, una vez ejecutados 
los delitos concertados, permanecen unidos, y -= 
los vlnculos iniciales no se disuelven.
Surge, entonees, una nueva responsabilidad= 
por asociaciôn ilicita en concurso con la quepr^ 
céda, en cada caso, por razôn del delito cometi- 
do. La conspiraciôn inicial da paso a una asocLa 
ciôn ilicita, porque la primitiva "organizaciôn" 
ha sobrevivido y trascendido sus propios fines.=
La responsabilidad del "conspirador" queda consu 
mida por la "ejecuciôn" del delito concertado, - 
pero ésta concurre con la derivada de la partici^ 
paciôn -como "mero individuo" o como "directivo"- 
en la asociaciôn criminal. Hay concurso de delitos
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Tres.- Una o varias personas promueven la - 
constitucion de una colectividad organizada, de= 
una "organizaciôn", que tenga por objeto cometer 
algun delito o delitos. Se consigne el efectivo= 
fundonamiento de aquella. Unas personas, diri-= 
gen, organizan, presidency controlan su marcha.= 
Otras, incluso en un momento posterior se adhi^ 
ren a la misma, conociendo sus objetivos, limitan 
dose a contribuir con aportaciones de indole eco- 
nomico o de otra clase.
Responderan como "fundadores", "directores", 
"présidentes" o meros individuos de una asociaciôn 
ilicita, pero no como conspiradores.
En efecto, el socio no podria responder como= 
"conspirador": no se "concierta" para delinquir,= 
sino que se "afilia" a una asociaciôn que tiene - 
por objeto cometer algun delito; es mâs: respond^ 
râ como "asociado" por su simple pertenencia a la 
asociaciôn, aunque no participe en la adopciôn -= 
de ningùn aquerdo o "resoluciôn" criminal, supue^ 
to en el que evidentemente no puede fundamentarse 
incriminaciôn alguna a titulo de "conspirador".
El miemhro de la conspiraciôn por el contra­
rio que asiste a sus reuniones, que participa en= 
la elaboraciôn de sus planes se ve libre de toda= 
responsabilidad en cuanto "conspirador", si no -= 
"resuelve" ejecutar el delito a cuyo fin se habia 
concertado con los-restanteq conspiradores: no -= 
basta con "pertenecer" a la conspiraciôn.
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Seraejante diferenciacion puede hacerse re^ 
pecto a los "directivos" y "fundadores" de la ^  
sociacion criminal: responden en cuanto inter-= 
vienen con tal caracter en la sociedad ilicita, 
en la "organizaciôn" (no en la "actividad crimd^ 
nal" que ésta posteriormente depliegue); el -== 
promotor de la conspiraciôn, sin embargo, quie­
nes concibieron el plan criminal, solo respon- = 
den si -previo concierto- "resuelven" llevarlo= 
a la practica, "ejecutarlo".
Con los diversos "tipos delictivos" de la = 
asociaciôn para delinquir se incriminan, por lo= 
tanto , comportamientos .^ que no hubieran podido - = 
sancionarse en concepto de "conspiraciôn".
Cuatro.- Los miembros de una asociaciôn ili, 
cita -meros individuos o directivos de la misma- 
se conciertan para la ejecuciôn de uno o varios= 
delitos, y resuelven ejecutarlos.
Se da, entonces, un concurso de delitos (a- 
sociaciôn ilicita y conspiraciôn del delito con­
certado).
En la doctrina espaihola esta problematica - 
es objeto de un tratamiento distinto al que aca- 
bo de exponer.
No se plantea la distincion del comportamien^ 
to tipico del "conspirador" y del "asociado" -co^  
mo conductas individuates sino el de la conspira^ 
ciôn y la asociaciôncomo formas, colectivas de d^ 
lincuencia, como "organizaciones".
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Por lo general, se parte de la posibilidad de distiri 
guir la conspiraciôn de la asociaciôn criminal (7I),- 
advirtiendose que esta ultima se caractérisa por su - 
mayor estabilidad y duraciôn; y,ante todo,porque ha - 
de perseguir la ejecuciôn de una pluralidad de hechos 
delictivos no determinados.Se afirma,igualmente,que - 
entre ambas se présenta un "concurso de leyes",concre_ 
tamente,una relaciôn de "alternatividad" (72),propug- 
nando un autor (73) 1^ supresiôn de la "conspiraciôn- 
para delinquir" dada la latitud con que se cohfigura- 
el n2‘22^del articule 172 (73).
NOTAS AL CAPITULO VII.-
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1.- Segûn Garcla-Goyena, el art, 339 del Côdigo - 
Penal de l822 era demasiado benigno, "aunque= 
se hizo la saludable réserva de haberse de im 
poner a los afiliados las distintas penas que 
mereciesen del delito que hubieran cometido"= 
(op. cit, pâg. 218).
2.- De esta legislaciôn especial solo he encontre, 
do dos disposiciones en las que falta una -== 
clausula que disponga expresamente el concur­
so de delitos; son: la R.O. de 11 de Octubre= 
de 1834 y la Ley de 10 de Julio de 1894.
3.- El legislador de 1944 quiso contar, ante todo, 
con un flexible catâlogo de ilicitudes que per^  
mitiera la incriminaciôn de asociaciones con­
trarias a los fines del nuevo Estado: un cat^ 
logo amplio y, por fuerza, casuistico y reit^ 
rativo. Las diverses declaraciones de ilici-= 
tud tienen una base poco homogénea al combi-= 
nar criterios de muy distinta naturaleza y ju_s 
tificaciôn; a esto se ahade una cierta incon- 
gruencia ideolôgica y técnica: el sistema de 
nuestro Côdigo vigente trata de concilier la - 
ideologia liberal del legislador de 1869, con- 
servando los n^s 12-y 22,del hoy art. 172, y - 
las directrices de otro signo inspirados en la 
Ley de Seguridad del Estado, que incorpora, - 
con la Reforma de 1944, numerosas figuras de- 
lictivas a nuestro Côdigo Penal. De todo ello= 
résulta una confusa amalgama de tipos pénales, 
cuya del imitaciôn es harto dificil; algunos - = 
de ellos parecen haber quedado automâticamente 
superados, como es el caso de los numéros 12^- 
y 22 del art. 172, que gozaban de gran arraigo 
y tradiciôn en nuestro ordenamiento; otros -== 
pueden considerarse como reiteraciones super-= 
fluas, cual es el caso del n2 32 del art. 173= 
o el n2 30 del art. 172; a veces incluso, una= 
defectuosa transcripciôn al Côdigo de los co-= 
rrelativos preceptos de la Ley de Seguridad -= 
del Estado conduc en a resultados sin duda dis­
tintos a los previstos por el legislador, como
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sucede con la impropia restricciôn del n® 22 
del art. 174 que se refiere solo a algunas ^ 
sociaciones ilicitas,pero no atodas ni pre-= 
cisamente a las mas peligrosas.
4.- Por ejemplo, la Sentencia de 29 de Octubre - 
de 1973, Ar. n2 3997 (Ponente, Excmo. Sr. D.
F . Diaz Palos).
5 .- Por ejemplo: la sentencia de 4 de Octubre de 
1968 (Ar. n2 4001).
6.- En ^ste sentido pueden citarse, entre otras= 
doe-senténcias muy representatives: la de 23 
de Enero de 1967 (Ar. n2 l43) y la de 4 de - 
Octubre de I968 (A . 4001). La primera de e- 
lias advierte, por-ejemplo que carece de re­
levancia si el Tribunal de instanid'a quo" tip^ 
ficô bien o no la asociaciôn del caso. concrjq 
to, cuando el propio récurrente reconoce que 
ésta podia subsumirse en otro de los n2s del 
art. 173; el segundo fallo citado, que con- = 
templa un recurso contra sentencia que decl^ 
rô ilicitas las Comisiones Obreras al amparo 
de lo dispuesto en los n2s 3- de los articu­
les 172 y 173, desestima el mismo por consi- 
derar que dichas Comisiones Obreras;
a).- ... deben roputarse "asociaciones 
prohibidas" porque "viviendo como realidades 
asociativas de hecho, se mantienen en la -== 
clandestinidad maliciosamente sus traidas al= 
ordenamiento vigente en materia de asociaci^o 
ne s... " .(parece, pues, que se invoca el n2 - 
42 del art. I72 para justificar la aplica-= = 
ciôn del n2 3 0  del art. 172).
b).-... deben reputarse ilicitas en -= 
virtud del n2 3 0  del art. 173 (las de "analo^ 
ga natura«leza" a las declaradas "fuera de la 
Ley").
c).- ... son asociaciones "prohibidas", 
al amparo ,del.n2 3^2 del art. 172.,
d) .   séria, en todo caso, ilicitas =
en cuanto "asociaciônes que tienen por objeto
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cometer algûn delito" (nS 22 del art. 172), 
por serlo el intento de "derrocar el regi-= 
men vigente",
e) . - ... son asociaciones "ilicitas "=^
... porque la ilicitud penal de organizaciôn 
idéntica a la discuti da ap ar ece ya proclama- 
da por esta Sala.
f).- ... el recurso se desestima po'-= 
ûltimo invocando en los tribunales el crite- 
rio de la pena justificada".
7.- Ar. n2 5259« Este fallo, a propôsito también 
de las Comisiones Obreras advierte que estas" 
!.. son delictivas por la irregularidad de - 
su constituciôn y también frecuentemente por 
su encuadramento en los tres primeros apart^ 
dos del art. 172 y en la enumeraciôn no ex-= 
haustiva sino meramente ilustrativa del art.
173".
8.- Aranaadi n2 623 (Ponente. Excmo. Sr. D, F. - 
Dlaz Palos).
9.- Ar. n2 5179.
10.- Sentencia de 17 de Octubre de 1968 (Ar. n2 -=
4316).
11.- La sentencia, por ejemplo de 15 de Octubre de 
1968 (Ar. n2 4286) déclara infringido el n2 - 
42 del art. 172, precepto, que sin embargo, - 
no se aplica en dicho fallo, por serlo, con - 
buen criterio.
12.- Rodriguez Devesa, Derecho Penal espanol cit.,
P.E., pâg. 658.
Sobre el problema de la conexiôn entre los= 
articules 172 y 173 vid: Ferrer Sama, A., Co-= 
mentarios... cit., pâg. 119; Sânehez Tejerina, 
op. cit., II, pâg. 50; el problema se aborda - 
en la sentencia de 2  ^ de mayo de 1972 -(Ar. -= =
n2 2759).
13.- La sentencia de 23 de Enero de 1967, ya citada.
14.- Vid, sentencias de 16 de Enero de I96O (Ar. -= 
n2 26); y 22 de Diciembre de 1970 (Ar. n2 5546)
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15.- Sobre el concepto de "relaciôn de alternati-= 
vidad", vid: Rodriguez-Devesa, op. cit., P.G.
pâg. 160.
16.T Sobre el problema, Boscarelli, L'associazione= 
per delinquere..., cit., Enc. del Dir. 1958, - 
III, pâg.870 a 872.
17.- Rodriguez-Devesa, op. cit., P.G., pâg. 159.
18.- Fundamentalmente, los que citp: sentencia de 11 
de Marzo de 1964 (Aranzadi, nS l4l2); id. de -= 
16 de Febrerœ de I967 Ar. nS 719) î id. de 15 - 
de Octubre de 1968 (Ar. nS 4286); 17 de Octubre 
de 1968. (Ar. n2 4316); id. de 9 de Diciembre - 
de 1968 (Ar. nS 5066), id. de 25 de Octubre de= 
19b9. (A.. n2 5179); 26 de Mayo de 1972 (Ar. nQ 
2759), 29 de Octubre de 1973 (Ar. nQ 3997), etc,
19.- La doctrina jurisprudencial puede sintetizarse= 
en tres postulados. Primero, el nS 42 del art.= 
172 es una "disposiciôn en blanc o" que se remi­
te a la normativa legal sobre constitucion y -= 
fXincionamiento de las asociaciones (sentencia - 
de 26 de Mayo de 1972, Aranzadi, n2 27.59); se- = 
gundo, el n2 42 del articule 172 "criminaliza"= 
un iliçito puramente administrative (sentencia= 
de l4 de Octubre de 1969, Aranzadi, n2 5066); - 
tercero, el n2 42 del articule 172 no exige la= 
"ilicitud" de los fines de la asociaciôn, pues= 
no entra en el problema de "fonde", sino en el= 
meramente "formai" de si se censtituyô no de a- 
cuerdo con lo dispuesto en la Ley de Asociacio­
nes (sentencia de 17 de Octubre de 1968, Aranz^
di, n2 4316).
20.- Por ejemplo, sentencia de 23 de Enero de I967.
21.- Sentencia de 25 de Octubre de I969. (Aranzadi,
n2 5179).
22.- Se trataba en dicho fallo de enjuiciar la lega- 
lidad del llamado "Sindicato Democrâtico de Es - 
tudiantes de la Universidad de Barcelona". El - 
Tribunal "a quo" condeno a sus directivos, como 
autores de un delito de asociaciôn ilicita del=
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nô 4Q del articulo 175. Los recurrotes invoc^ 
r.on, entre otros argument os, el de que no to­
da constitucion "ilegal" de una asociaciôn da lu 
gar a responsabilidad penal, dada la distin-= 
ciôn entre "ilicito" administrative e "illci- 
to penal". El Tribunal Supremo, sin embargo,= 
sin embargo, confirma el fallo recurrido, con 
la siguiente doctrina:"... y cuando esta nor­
ma eleva a delito la infracciôn de preceptos= 
policiales o administratives, como es el caso 
contemplado, en tal infracciôn radica el dolo 
al quebrantar conscientemente lo establecido= 
para la constituciôn de la Asociaciôn, abstrac_ 
ciôn hecha de que el fin perseguido por ésta= 
no sea delictivo, porque lo que el nQ,42 del= 
articulo 172 sanciena es precisamente e sa ' - = 
constituciôn ilegal, sin haberse cumplido los 
requisites o tràmites exigidos por la Ley d±-^  
ce el Côdigo; a diferencia de los numéros 12= 
y 22 que contemplan. el objeto o fin p aseguido ; 
y, de aqui, que al recqno cer los mismos récu­
rrentes que censtituyeron el mencionado Sind^ 
cato sin someterse a la Ley de Asociaciones,= 
han de aceptar lo ilicito penal de su c on duc- 
ta con arreglo al mencionado precepto, que -= 
contra lo que se dice en el recurso, créa un= 
delito de tipo formai, en cuanto solo contem­
pla las formalidades observadas para consti-= 
tuir la asociaciôn,,," (Aranzadi, n2 5066),
23•-Aranzadi, n2 4316.
24.- La sentencia, por ejemplo, de l6 de Febrero - 
de 1967 (Ar. n2 719) déclara ilicitas las Co­
misiones Obreras de Vizcaya, al amparo del n2 
42 del articulo 172. Se condena solo a sus dj^  
rectivos, con arreglo al n2 42 del articulo - 
175. Otro fallo posterior de I5 de Octubre de 
1968 -se trataba también de Comisiones Obre-= 
ras-, déclara infringido este n2 4 2 del arti­
cule 172, pero, sin embargo, se aplica el n2=
32 del articulo 172, es decir, se las reputa= 
ilicitas en cuanto "asociaciones prohibidas".
Dos sentencias, de 17 de Octubre de 1968 (Ar. 
n2 4316) y de 9 de Diciembre de I968 (Ar. n2= 
5259) sobre Comisiones Obreras y Comisiones - 
Obreras Standard, respectivamente, vue1ven a= 
reputar ilicitas dichas asociaciones al ampa-
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ro del nS 42 del articulo 172,no sin advertir que, 
"con mayor rigor",podrian haberse tipificado bajo el 
n2 30, de los articulos 172 o 173,como "asociaciones 
prohibidas".La sentencia de I3 de Enero de I969 apli^  
ca el n2 42 del articulo 175,con relacion al n2 42 - 
del articulo 172,al dirigente de un Sindicato del 
tal (Aranzadi,n2.131),calificacion que se réitéra en 
la sentencia de l4 de Octubre de I969 ( Aranzadi,n2- 
3066) a propôsito de los directivos del Sindicato Djq 
mocrâtico de Estudiantes•El fallo de 23 de Octubre - 
de 1969 rechaza la calificaciôn que proponian los r^ 
currentes para las llamadas Comisiones Obreras del - 
Munat (n2 42 del articulo 172),aplicando el n2 32 -- 
del articulo 173,y el n2 IQ del articulo 174 para -- 
los directivos de aquellas (A: n2 3179).Como exponen 
te de la actual doctrina del T.S. al respecte,cito - 
el documentadô fallo de 10 de Noviembre de 1972 (A:, 
n2 48o4,M.Ponente,Excmo.Sr.D.Josë Hijas Palacios),que 
resume,con precisiôn,el panorama jurisprudencial de^ 
de 1968.
23.- Por ejemplo,en la sentencia ya citada,de 23 de Ene­
ro de 1967.-
26.- Sentencia de 23 de Enero de I967,cit.
27.- Una asociaciôn,por ejemplo,que de algûn modo ataque- 
el "orden institucional" parece deberia tipificarse - 
al amparo de este ftârrafo tercero del articulo 174.IP. 
Sin embargo,es obvio que no todo ataque al "orden in^ 
titucional" es constitutive de "delito".Sin perjuicio 
de que se propugne una interpretaciôn restringida del 
termine "ataque" al "orden institucional",exigiendo - 
el empleo de medios "violentos", no cabe duda de que - 
falta entre los dos tipos examinados la necesaria "z^ 
na comûn" que caracteriza a toda relaciôn de "especia^ 
lidad".
28.- Vid.supra,pâg.437.-
29.- Me refiero a dos interpretaciones contrapuestas;mien 
tras en unos fallos se mantiene,por ejemplo,que el en 
cartado debe reputarse "directive",porque no consta - 
que fuera un "mere individuo" que se limitô a "afiliar 
se"; otros,afirman que el asociado debe condenarse co­
mo "mero individuo" siempre que no resuite probada su- 
espqcial responsabilidad en la asociaciôn.
30.- Por ejemplo,Boscarelli,op.cit.,pâg.870 a 872.-
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31.- El problema se aborda expresamente, a propos 
to de las Comisiones Obreras, por la Senteri-= 
cia de Mayo de 1971 (Ar, nS 2386).
32.- La formula ’’fuera de la Ley”, se emplea, por= 
ejemplo, en el Decreto bâsico de I6 de Septiem 
bre de 193  ^y. en 3a Ley de 9 de Febrero de - = 
1939; la de "prohibidas”, en el Decreto de 25 
de Septiembre de 1936 y en la Ley de 1 de Mar^  
zo de 1940.
33.- Entiendo, pues, que el termine ’’prohibidas'* - 
se utiliza en un sentido amplio y genérico y= 
que su contenido se integra de les cinco apar^  
tados del articule 173*
34.- Corne dice, per ejemplo, la sentencia de 2& de 
Mayo de 1972 (Aranzadi, nô 2759)*"... las que 
tengan por objeto cometer algûn delito y las= 
prohibidas por la Autoridad compétente, ha-== 
ciéndose un catâlogo de ellas en el articulo= 
173 del propio cuerpo legal, entre las que d_e 
be destacarrse la del nQ 3- referida a asoci^ 
clones, organizaciones, partidos politicos y= 
demâs entidades declaradas fuera de la Ley y= 
cualesquiera otra de tendencia anàloga...”.
Igual doctrina, en sentencia de 29 de Fe-= 
brero de 1972 (Aranzadi, nô 9O6).
35.- Porque, si el termine "prohibidas” alude a -= 
las que en su dia fueron prohibidas, se pien- 
sa en un "catâlogo cerrado” de asociaciones - 
de tal carâcter, catâlogo por fuerza poco f1^ 
xible y acorde con circunstancias siempre cam 
biantes; mientras que la clâusula analôgica - 
del nQ 3- del articule 173 permite al propio= 
juez, en cada momènto, resolver sobre la ili- 
citud de la asociacion del case concrete.
36.- Porque si "prohibidas” significa "que en el - 
future se prohiban", el nQ 3- del articulo -= 
172. es un precepto impracticable, al no cons- 
tar norma alguna que determine quien es la "au 
toridad compétente" para prohibir asociacio-= 
nés, ni que la faculté a elle. El nQ 3  ^ del - 
articulo 172 dejaria sin resolver cuatro ex-=
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tremos fondamentales. IQ.- Que norma autoriza=
=a prohibir una asociacion; ni en las Leyes -= 
Fondamentales, ni en la Ley de Asociaciones o= 
en la de Orden Pûblico se consagran taies po_= 
testades, pues dichas normas solo autorizan o= 
disponen la "disoluciôn” y la "suspension” de= 
una sociedad ilicita (la primera se réserva a= 
la autoridad judicial). Nada p ermite deducir - 
que esta norma sea la penal, pues guarda silen 
cio respecto a la "disoluciôn” y ”suspensiôn”= 
de las asociaciones y el Côdigo .no es el lu-= 
gar oportuno para establecer mandates de tal - 
naturaleza. 2Q.- En todo caso, no consta que - 
autoridad es compétente para "prohibir” una a- 
sociaciôn. No puede serlo, desde luego, la ju­
dicial, que debe limitarse a aplicar la Ley y= 
no a crear derecho arrogândose funciones del - 
legislador, y excediendo indebidamente les li­
mites del caso "concrete”. No puede serlo, tara 
poco, la autoridad gubernativa que, a falta de 
la necesaria norma legal que la habilitase para 
elle, solo puede "suspender” una asociacion. - 
Si la Ley réserva la "disoluciôn" a la judicial, 
es un contrasentido que pudiera, no obstante, - - 
"prohibir” la autoridad gubernativa una asocia­
cion: si no se puede le menos, no se puede le - 
mas. SI solo el poder "legislative” es compéten­
te para "prohibir" asociaciones, sobre el nQ 3Q. 
SI poder législative, claro esta, es ccmpeten-- 
te para declarar prohibidas asociaciones y gru- 
pos, pero puede también modificar el propio Cô­
digo. La afirmaciôn del nQ 3- (del articulo 1?2= 
es, por obvia, superflua: 3®«- no consta, tampjo
ce, como se precede a declarar "prohibida” una= 
asociacion; 4Q^- por ultime, no se especifica - 
si se trata de una facultad "discrecional", o - 
si solo pueden prohibirse determinadas asocia-= 
clones y por determinadas causas légales.
El nQ 3® del articulo 173, por el contrario, 
no plantea problema alguno.
3,7-“ Basta con comparar 1 os catâlogos de asociaciones 
declaradas fuera de la Ley, contenidos en la le-= 
gislaciôn de postguerra, cuya ampliaciôn reque-= 
rla la previa dechraciôn oficiàl por parte del - 
Gobierno, y el de asociaciônes declaradas illci- 
tas por el poder judicial espanol, al araparo del 
nQ 3® del articulo 173*
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La Jurisprudencia ha declarado illcitas en­
tre otras a las siguientes asociaciones, por su 
analogia con las mencionadas en el decreto 108= 
de la Junta de Defensa de 12 de Septiembre dé - 
1936 y en el articulo 2Q, pârrafo segundo de la 
Ley de Responsabilidades Politicas, que sigue - 
en vigor a estos efectos después de derogada la 
Ley:
Alianza Sindical Obrera (sentencia de 12 de 
Mayo de I965. Aranzadi, nQ 2^46); Comisiôn Obr_e 
ra de Guipûzcoa (sentencia de 4 de Octubre de - 
1968, Aranzadi, nQ. 400l) ; Comisiôn Obrera de - = 
Vizcaya (sentencia de I6 de Febrero de 196?, Ar. 
nQ* 719); Oomisiones Obreras Juveniles (senten- = 
cia de 22 de Enero de I969, Ar. nQ 275); Comi-= 
siones Obreras (sentencia de 15 de Octubre de ’- 
1968, Ar. nQ 4286); Comisiones Obreras Standard 
(sentencia de 9 de Diciembre de I968, nQ 525 9^); 
Comisiones Obreras del Munat, (sentencia de 25= 
de Octubre de 1969, Ar. nQ 5179)••• etc; Euzka- 
di Ta Azkatasuna (sentencia de 3 de Abril de -= 
1968, Ar. nQ I719) ; Federaciôn Ibérica de Juveri 
tudes Libertarias (sentencia de I3 de Marzo de= 
1968, Ar. nQ l4l5); Federaciôn Universitaria 
mocrâtica Espahola (sentencia de 23 de Mayo de= 
1966, Ar. nQ 2555); Fuer zas Armadas Revolucion^ 
rias (sentencia de 4 de Febrero de I969, Ar. nQ 
726); Auzko Gaztedi (sentencia de 3O de septiem 
brc de 1970, A, n° 3-15); Acciôn Comunista, (-- 
sentencia de 20 de Mayo de 1970, A. nQ 2l66); - 
Oposiciôn SindicàLObrera, (sentencia de 8 de Ju 
nio de 1973, Ar. nQ 2645), etc.
38.- Como dice Rodriguez-Devesa, no consta que se h^ 
yan prohibido asociaciones de esta naturaleza - 
op. cit. P.E. pâg. 659, nota nQ 28.
39.- En la doctrina italiana, la tesis del concurso= 
de delitos es unanime. La mantienen, entre otros, 
Carrara (L'associazione a delinquere cit.... pâg. 
1118); Santoro, op. cit. pâg. 199; Manzini, V. - 
op. cit. pâg. 193; Ranieri, op. cit. pâg. 494; - 
Antolisei, op. cit. p'ag. 63I; Maggiore, op. cit. 
pâgl 362V Siniscalchi, op. cit. pâg. 29; Vannini 
op. cit. pâg. l43 y i44; Sabatini, op. cit. pâg.= 
325; Zerboglio, op. cit. pâg. 51; De Rubeis, op.= 
cit. pâg. 1043; Santoro op. c6l1 ; pâg. 192; Patala
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no, op. cit. pâg. 117; Costa, op. cit. ppag. -=
1034...etc.
Su fundamentaciôn, sin embargo, no es unita- 
ria. Punto de partida es el reconocimiento de - 
que el tipo de la asociacion para delinquir no= 
exige la ejecuciôn de los delitos programados - 
por esta. Como dice Patàlano ....*' la stessa for^  
mulazione littérale dell'art, 4l6 che dichiara= 
punibili i partecipi al sodalizio a prescindere 
dalla realizzazione del programma concordato" - 
(op. cit. pâg. 117); el principle se formula -= 
corr ectamènte por Sinis c aie hi : "L ' escuzione mate^ 
riale o meno dei delitti in programma avrâ il - 
suo peso unicamente sull'accertamento dei singjo 
li delitti commessi sopratuto al fine di detef- 
minare la partecipazione materiale e la respon­
sabilisa dei singoli associati, ma nessuna in-= 
fluenza potrâ derivarse sulla configurazione -= 
giuridica del delitto di associazione per delin 
quere gia posto in essere nella sua completezza 
con la semplice associazione di tre o piu per - 
sone allo scopo. di attuare un programma di del^ 
tti". (op. cit. pâg. 29).
Para algunos autores, como Manzini, el crite_ 
rio del concurso de delitos se desprende de la= 
falta de un precepto especifico en el Côdigo i- 
taliano que régulé el supuésto en cuestiôn, es= 
decir, el del miembro de una sociedad criminals 
que delinque: a falta de tal precepto dice deb^ 
râ estarse a las normas générales sobre el con­
curso de delitos (op. cit. pâg. 192).
Y es que en el Derecho Italiano, al igual que 
en el espahol, el legislador ha suprimido pre-= 
ceptos histôricos que regulaban especlficamente 
los supuestos Goncursales en los delitos do asjo 
ciaciones illcitas (articulo 250 del C.P. itali^ 
no de 1889) . Segûn el articulo 4l6 dei^  Cpdide - 
penale vigente, los asociados responden por el= 
mero hecho de asociaciaree:"per cio solo".
Carrara propugna, también, el concurso de de^  
litos, basândose en la estructura autonome, in- 
deppndiente, del delito de asociaciôn para de-= 
linquir, como delito "a se stante":"...é eviden 
te che 1'associazione nom é un tentative, ne si 
punisce^come conato, ma si pusce bensi come rea
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to di per se stante consumato e perfetto” (op. 
cit. pâg. 118). En este sentido se dira que el 
delito se consuma por el "mero acuerdo" (De -= 
Rubeis, op. cit. pâg. 1043), por el "mero he-= 
cho de asociarse" (Zerboglio, op. cit. pâg. 51 
Sini scalchi, op. cit. pâg. 28, etc), de modo - 
que cualquier otro comportamiento illcito pos­
terior a la consumaciôn del tipo da lugar al - 
concurso de delitos.
Otros autores, como Santoro (op. cit. pâg.= 
192), llegan a la misma conclusion, basândoses 
en que el delito de asociacion illci ta es un - 
delito de "condotta", razôn por la que no séria 
necesario que los hechos criminales planeados= 
por la sociedad delictiva lleguen a ejecutarse 
antes bien, si fuera este el caso, deberîa a-= 
preciarse el concurso de delitos.
Por ultimo, otros autores invocan por analo^ 
gia, el criterio seguido por el propio C6digo= 
italiano respecto a la "instigazione" (De Ru-= 
beis, op. cit. pâg. 1044).
En Espaha, Vicente Gonzalez Garcia propone= 
el "concurso de delitos" a propôsito de la aso_ 
ciacion "no transitoria", cuyos miembros come- 
ten el delito de "robo" (op. cit. pâg. ). En 
nuestra jurisprudencia el problema no se ha a- 
bordado directamente, salvo en el caso muy pe- 
culiar de la "asociacion transitoria" para co­
meter el delito de robo. Los tribunales conde- 
nan solo por este ultimo, si el robo llega a - 
ejecutarse, basândose en que tal asociacion es 
una forma de "conspiraciôn". En cuanto a las - 
demâs asociaciones ilicitas el Tribunal Supre­
mo, en reiterada doctrina, condena a sus miem­
bros, por ejemplo, por este delito en concurso^ 
con el de "propaganda ilegal"; pero ya no es 
el caso que interesa: no es que los socios de= 
una asociacion que ténia por objeto difundir - 
"propaganda" ilegal, ejecuten este delito, sino 
simplement e que los afiliados a una opresa cri^  
minai que persigue determinados objetivos ili- 
citos se sirven de la propaganda para llevarlos 
a cabo. El delito de propaganda no es el deli­
to propuesto, programado, que después se e jecii 
ta, sino de una actividad ilicita mas.
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40.- Afirma, Schonke-Schroder: "Wird gemass dem Zweck 
der Vereinigung eine strafbare Handlung begangen, 
so besteht Idealkonkurrenz, soweit der Tâter als 
Mitglied verurteilt wird, in de übrigen Fâllen - 
Realkonkurrenz" (Kommentar, cit., pâg. 828). En= 
este sentido se pronuncia también, Leipziger Komm 
mentar, cit., pâg. 128 ;"Tateinheit kann mit den= 
bezweckten Straftaten bestehen, soweit der Tâter 
als Mitglied veruteilt wird; in den übrigen Fâ-= 
lien besteht in der Regel Tatmehrheit",
En materia concursal hace la doctrina alema-= 
na dos precisiones que perfecta validez con rela 
cion al Derecho espahol. La primera es que por - 
"delito", a los efectos de nuestro nQ 2Q del ar­
ticule 172 (parâgrafo 129 del Côdigo Penal ale-= 
mân) no puede entenderse la propia constituciôn= 
o existencia de una asociaciôn ilicita, en los - 
cases en que ésta es delictiva en si misma.
"Delito" no es la asociaciôn, en cuanto tal - 
(asociaciones "prohibidas", por ejemplo), sino - 
asociaciones punibles tipificadas en la^ley pe-= 
nal y que suceden, conceptual y cronolôgicamente 
al "hecho" de la asociaciôn (Dreher, op. cit. -= 
pâg. 6OO; Wagner. op. cit. GA, I96O, ppag. 231).
En segundo lugar se advierte que determinadas 
formas tipicas de participaciôn en la enç>resa -= 
criminal (Radelsführeschaft, Hintermann) suponen 
un comportamiento que se produce y réitéra a lo= 
largo de una prolongada duraciôn, sin que por e- 
llo se trate juridicamente de un "delito Conti-= 
nuado". En estos casos hay "unidad de acciôn". - 
(Dreher, comentariô al parâgrafo 84, op. cit. -= 
pâg. 433).
41.- Manzini, V. Trattato., cit.VI, pâg. 194; di Bla- 
si. Giur, pen. II, pâg. 226 (1930). Santoro, op. 
cit. pâg. 199.
42.- El contrasentido se da en todos aquellos casos - 
en los que el delito ejecutado tiene previsto u- 
na pena menos grave que la que corresponde a los 
dirêgtivos o individuos de asociaciones ilégalés 
por jOl mero hecho de formar parte de las mismas. 
El criterio de la "consunciôn", enfonces, serîa= 
un absurde aliciente para la ejecuciôn de 1 plan= 
criminal: una prima sin sentido. Lo que no suce- 
de con las penas sehaladas al conspirador, siem-=
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pre inferiores -en uno o dos grados a la del d^ 
lito consumato en cuestiôn (articulo 52)- y pr^ 
porcionadas a la gravedad de este.
43.- Se reconoce en la doctrina italiana que el con­
curso de delitos esta condicionado a la efecti- 
va participaciôn del miembro de la asociaciôn 
licita en el delito después cometido. Por el m^ 
ro hecho de formar parte de la sociedad crimi-= 
nal no se puede responder de los delitos que o- 
tros socios cometan, aunque sean de los delitos 
programados por la asociaciôn. Vidt Maggiore 
op. cit. pâg. 362 ; Antolisei, op. cit. pâg. -= = 
63I; Ranieri, op. cit. pâg. 494; Manzini, op. - 
cit. pâg. 193.
Pero alguna formulaciôn es imprecisa; segûn= 
Sahtoro, por ejemplo..." si taies delitos lle-= 
gan a ejecutarse, los asociados deberân respon­
der también por éstos" (op. cit. pâg. 192). -==
Vannini (op. cit. pâg. 143 y l44) afirma que -= 
"... de los delitos come.tidos como consecuencia 
de la asociaciôn, responden todos los asociados 
en concurso material con el delito de asocia-== 
ciôn ilicita",
44 - "Dagegen darf man die Bande Keineswegs als eine 
Species des Complotts auffassen: im Gegentheile 
erscheint sie nur als die Quelle, au s der sovije 
le, cinzclnc Ccmplottc cntspringen...": Bcrner= 
op. cit. pâg. 494, a propôsito del complot y de 
la banda, problemâtica paralela a la de la "con^ 
piraciôn" y la "asociaciôn" (Apud, Geib. Lehr-= 
buch des Deutschen Strafrechts. I. pâg. 366 y -
367).
45.- Segûn Carrara, si los asociados inician la eje­
cuciôn de un delito, responden por tentativa de 
éste en concurso con el delito de asociaciôn i- 
licita (L'associazione a delinquere seconde l'^ 
bolito coxiice toscane, cit. pâg. III8) .
46.- Quien propone o provoca ha de ser miembro de la= 
asociaciôn, es decir, tiene que haber una respori 
sabilidad previa como "mero individuo" o "direc­
tive" de una sociedad criminal. El provocado, -= 
por el contrario, entiendo debe ser un tercero,= 
ajeno a la asociaciôn; y el delito cuya comisiôn 
se propone o provoca, no ha de ser precisamente= 
el de afiliarse a la asociaciôn.
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4?.- El articulo 513 uo se refiere a todas las aso­
ciaciones que tengan por objeto cometer el de­
lito de robo, sino solo a las "transitorias".= 
Las asociaciones "no transitorias" se rigen -= 
por las normas générales sobre el concurso de= 
delitos,
48.- La tesis equiparatoria se mantuvo ya en la pri^  
mera sentencia del Tribunal Supremo que abôrdô 
la interpretaciôn del articulo 513: la de 15 - 
de Noviembre de 194? (Aranzadi, nQ l4ll),
49.- Hasta la sentencia de 21 de Junio de 1971, a - 
la que despues me referiré, el tribunal "a -== 
quo" habia aplicado siempre el nQ 4Q del arti­
cule 175, considerando a los asociados transito_ 
riamente para cometer el delito de robo como - 
"meros individuos" de dicha asociaciôn: vid... 
las sentencias de 15 de Noviembre de 1947 cita 
da en la nota anterior, 3 de Febrero de 1949 -r 
(Aranzadi, nQ 169), 15 de Noviembre de 19^9 -= 
(Aranzadi, nQ 5306): se ténia en cuenta, por - 
lo tanto, solo la çomûn resoluciôn de cometer= 
el delito de "robo" -identifica en todôs los - 
participes-, sin distinguir el grado de inter- 
venciôn o responsabilidâd que pudieran tener - 
en la asociaciôn transitoria,
50.- Aranzadi, nQ 2928.
51.- No se trata ya de la relaciôn "medio-fin" que= 
justifica el tratamiento privilegiado del art^ 
culo 71, sino de algo mas: la reuniôn, por ir= 
exclusivamente diri.gida a la constituciôn de - 
la asociaciôn criminal, desapar^ece, como ilic^ 
to sustantivo, una vez establecida aquella.
52.- El nQ IQ del articulo 174 prevé, ademâs, la p^ 
na de "inhabilitaciôn especialV
53.- El privilégie es doble: primero, porque segûn= 
este pârrafo segundo del articule 174.IQ solo= 
dnicurren en responsabilidâd los "fundadores, - 
directores y présidentes", mientras el articu­
le 169 castiga, también a los "meros asisten-
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tes"; en segundo lugar, porque las penas pre­
vistas en dicho pârrafo segundo son menos se- 
veras que las sehaladas a los "promovedores y 
directores" de las reuniones no paclficas.
54.- No me refiero a todas las figuras delictivas= 
de propaganda ilegal del Capltulo XI, sino ex 
clusivamente al articulo 251.
55.- Si no existe tal relaciôn de causalidad, es - 
decir, si la propaganda difundida al objeto - 
de constituir una asociaciôn ilicita no desem 
peha papel alguno -por su inadecuaciôn, por _e 
jemplo- en el establecimiento posterior de la 
empresa criminal, no podrân entonces sus autjq 
res ser condenados, al amparo del nQ IQ del - 
articulo 1?4, como "fundadores" de ésta.
La propaganda, no obstante, -es la hipôte- 
sis que contemple- tiene como unica finalidad 
la constituciôn de una sociedad ilicita. Pare^  
ce, entonces, que el articulo 25I debe apli-= 
carse, rescatarido total autonomia el delito - 
de "propaganda ilegal". El resultado de esta= 
tesis conduce al absurdo, porque entonces las 
penas previstas para el autor del delito tipi^  
ficado en el articulo 251 son mâs severas que 
las sehaladas a los fundadores de una asocia­
cion que no llega a cons ti tuirse, quienes, sje 
gun dije, pueden servirse de propaganda para= 
intentar la constituciôn de la asociaciôn --= 
(art, 174.IQ, pârrafo segundo); es mâs, pue-= 
den incluse ser mâs graves que las de los fun 
dadores de una asociaciôn que llega a establ^ 
cerse (comparar, articulo 174.IQ y articulo - 
253 con relaciôn al 251).
Tampoco podrâ entenderse "frustrado" el d^ 
lito de "propaganda", porque se consuma por - 
el mero hecho de su difusiôn con determinados 
fines. Propugno una interpretaciôn amplia del 
pârrafo segundo del articulo 174.IQ, para corn 
^render estos supuestos.
56.- El articulo 251 sehala las penas de "prisiôn" 
menor y multa de 10.000 a 500.000 pesetas, -= 
multa que segûn el articulo 253 puede elevar-
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se hasta la cifra de dos millones de pesetas. 
El pârrafo segundo de este ultimo articulo -= 
permite imponer la pena de "inhabilitacion a^ 
soluta o especial".
Las del articulo 174, son;"pris ion menor,= 
inhabilitacion especial y multa de 5.000 a -= 
25.000 pesetas".
57.- Contrasentido que obliga a excluir la aplica- 
cion del articulo 251 en el supuesto examina- 
do.
58.- El termine "fundar" abarca todas aquellas "ac_ 
tividades" que determinan la "fundacion", en­
tre otras la difusion de propaganda con este= 
fin, El articulo 251, sin embargo, se refiere 
a la "propaganda in genere",
59.- Observese que los "autores" del delito de pr^ 
paganda, en este caso, son equiparados a los= 
"fundadores" de la sociedad criminal, es decir 
a los "autores" de las actividades fundacion^ 
les a que se refiere el nQ IQ del articulo 174 
No como "meros individuos" ni como simples -=
"favorecedores" de la misma,
60.- Prevision no contemplada de modo especifico en 
el n.Q 2Q del articulo 174.
Parece, ademâs, que éste ultimo debe quedar 
reservado, ante todo, a la cooperacion que ter^  
ceros a la sociedad criminal pudieran prestar= 
al objeto de la constituciôn de ésta,
61.- Articulo 251.4q, pârrafo segundo.
62.- Para la sentencia, por ejemplo, de l4 de Mayo= 
de 1965 (Aranzadi,nQ 2379) cabe la asociaciôn= 
sin propaganda alguna,
63.- En algûn f allo el Tribunal Supremo desestima - 
la pretendida aplicaciôn del articulo 71, por­
que -contra la pretensiôn de los recurrentes-= 
ello daria lugar a unas penas aûn mâs graves,= 
Vid, entre otras, las sentencias de 8 de Febr^ 
ro de 1966 (Ar, nQ 595), 12 de Noviembre de -=
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1968 (Ar, nQ 4609) y 27 de Enero de I965 -==
(Ar, nQ 208),
64,- Esta doctrina jurisprudencia, que entiendo a-= 
certada, se inicia con la importante sentencia 
de 27 de Enero de I965 (Ar. nQ 208, Magistrado 
Ponente, Excmo. Sr. D . José Espinosa Herrera)= 
que, por primera vez, aplica el articulo 71 
timando que los delitos de propaganda ilegal y 
asociacion ilicita guardaban una relaciôn de - 
"medio" a "fin". Los hechos se producen en la= 
fase "fundacional" de un partido prohibido, y la 
propaganda iba dirigida a la captaciôn de adep^  
tos, era puramente proselitista. Dice asl el - 
considerando que interesa a estos efectos;" Que 
aunque el nucleo.inicial de un partido politi­
co declarado fuera de la Ley y yà disuelto y - 
prâcticamente desarticulado. y sin extrema act^ 
vidad, pero en vias de recuperaciôn y reestru^ 
turaciôn, sea por si mismo una asociaciôn ilici^ 
ta es inseparable de la propaganda necesaria - 
para captar proselitos que acrecienten el nûmje 
ro de los ocho primeros militantes... por lo - 
que la asociaciôn y la propaganda, marcadas en 
este caso con el mismo signo de ilicitud en -= 
cuanto tienden al mismo fin..., constituyen -= 
efectivamente los dos delitos calificados en - 
la sentencia recurrida,.. salvo en el extremo= 
que a continuaciôn se dira, pues ambos delitos 
estân en intima y necesaria relaciôn de medio=, 
a fin, que hace aplicable a efectos de penali- 
dad el articulo 71 del C.P. en relaciôn con el 
articulo 68.,,"
Un segundo fallo de interés es el de 12 de= 
Mayo de I965 (Ar, nQ 2j46) pues, aûn sin en-== 
trar en el examen del problema, admite hipoté- 
ticamente la posibilidad de una actividad prop^ 
gandistica en el seno interno de la asociaciôn 
que quedaria consumida por ésta; se trata de - 
la realizaciôn y divulgaciôn de una "hoja in-= 
formativa",
Por ûltimo, la sentencia de 23 de Enero de== 
1967 (Ar, nQ 143) aplica también el articulo - 
71, porque "la propaganda ilegal iba dirigida=
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exclusiyamente a captar proselitos necesarios 
para reorganizar la asociacion ilicita en la= 
Region, por lo que aquella propaganda y esta - 
reorganizacion del partido, marcadas con el - 
mismo signo de la ilicitud, estan en la rela­
ciôn de medio a fin, prevista en el pârrafo - 
primero del articulo 7L.
65.- La doctrina jurisprudencial comentada se sin- 
tetiza fielmente en el fallo de 7 de Julio de 
1967 (Ar. nQ 3519), que dice asi;" Que a nom­
bre de los récurrentes se formula recurso con 
igual fundamentacinn procesal, alegando infra^ 
ciôn de Ley por inaplicaciôn del articulo 68= 
dll relaciôn con el 71, 173.3 ,^ 174 pârrafos 3 
y 4 y 251.IQ del C.P,, por encontrarse los de_ 
litos de asociaciôn ilegal y de propaganda por 
que fueron castigados en relaçiôn de medio 0= 
fin, que hacen aplicable dicho articulo 68, pje 
ticiôn inexacta, pues a esta ultima norma sôlo 
cabe darle virtualidad en los casos de que la= 
naturaleza y el bien juridico lesionado en ca­
da delito sean incompatibles entre si, produ-= 
ciéndose el concurso de leyes, que acojan por= 
separado ambas figuras penalmente en su calif^ 
caciôn, mientras que el articulo 71 requiere - 
un solo hecho constituyente de dos o mâs deli­
tos o sea un concurso ideal de duplicidad ordi^  
naria, o que un delito sea medio necesario^pa- 
ra la comisiôn de otro, siendo diferente este= 
ûltimo supuesto invocado del contenido en el - 
articulo 68 y sus consecuencias, pues mientras 
aquél pena el delito mâs grave en el grado mâ- 
ximo, salvo el bénéficié de la sanciôn separa- 
da, éste sôlo castiga al de mayor extensiôn -= 
en la pena, y es évidente que en el ecamen, no= 
se ha producido posibilidad de incriminar las= 
mimas conductas en un solo hecho, ya que el -= 
Tribunal de instancia manifiesta dos diferen-= 
tes y autônomas actuaciones en los procesados", 
y que por ello, no pueden dar lugar a la apli­
caciôn del articulo 68 al constituir un concur 
so real de delitos, pues no coinciden normas - 
diversas a sancionar un solo hecho, sino dos -
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diferentes tipos penales basados en hechos -= 
distintos; ni tampoco puede darse efectividad 
al articulo 71, porque es doctrina reiterada= 
de esta Sala, luego de la excepciôn que repre^ 
sentô la sentencia de 27 de Enero de 1965.••= 
la que expone que ambos delitos son plenamen- 
te compatibles, por ajustarse a la lôgica de= 
las acciones respectivas y aûn mâs a la propia 
naturaleza de las mismas, por ser el de aso-= 
ciacion de naturaleza meramente formai y pas^ 
va, mientras que el de propaganda entra/a ac­
tividades materiales, no dândose entre ellos= 
relaciôn de medio a fin, pues se puede ser co^  
munista sin hacer propaganda o realizar ésta= 
sin pertenecer a este Partido como afiliado,= 
pues muy claramente manifestp la sentencia de 
25. de Junio de 19&5 que la afiliaciôn, prosè- 
litismo, pago de cuotas, r e u n i v recep-== 
ciôn de consignas en asociaciôn, y distinto - 
delito, que el de confeccionar para repartir= 
propaganda, rôtulos o folletos, que es propa­
ganda ilegal...".
66.- Por ejemplo, sentencia de 25 de Junio de I966 
(Ar. nQ 3204).
67.- Sentencia de 7 de Julio de 1967 (Ar. nQ 3519)»
68.- Sentencia de 2(j de Abril de I969 (Ar. nQ 2350).
69.- Sentencia de 10 de Noviembre de I969 (Ar. nQ - 
527,6), también, las de l4.V. 1965 y lO.XI.i966.
70.- Aranzadi, nQ 5777.
71.- En sentido contrario y documentadamente se pro­
nuncia de modo exprdso Yanez Român.P.Ponenciâ - 
cit. pâg. 27 y ss.
Comparto con el autor la tesis de que no pu^ 
den delimitarse "la asociaciôn" y la "conspira- 
ciôn". No pueden distinguirse "juridicamente" - 
ni interesa. Pero creo que la conducta tipica - 
del "conspirador" y la conducta tipica del "me­
re individuo", del "directive" y del "favorece- 
dor" de una asociaciôn ilicita si pueden distin 
guirsd.
72.- Jiménez Asûa, mantiene se da "un concurso apa-= 
rente de leyes que es precise resolver conforihe=
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a los principles de alternatividad sobre todo= 
en la legislacion espahola" (Tratado, cit, VII= 
pag. 373); Para Quintano Ripolles, la coexis-- 
tencia de ambas figuras "es dificilmente via-= 
ble, y en ocasiones, supondra una duplicidad de 
sanciones evidentemente superflua" (Cornenta-= = 
rios, cit.I, pag. 48). El propio autor advier­
te que el "concurso de normas parece evidente, 
a resolver pues, por la que resuite mâs grave, 
conforme a lo di spuest o en el articulo 68..." 
(Curso, cit. I., pâg. 225). Esta tesis se es- 
grime, también por Puig Peha (Derecho Penal= 
cit., II, pâg. 290).
73.- Rodriguez Devesa, Derecho Penal Espahol, cit= 
P.G. pâg. 650. (1973).-
\
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CONCLUSIONES
Primera.- El sistema espahol de las asociaciones illci^ 
tas es de base hetereogénea y contradictoria, 
tanto en sus origenes histôricos como en sus- 
presupuestos filosôficos,politicos y juridico^ 
penales,Coexisten en el mismo los postulados- 
bâsicos del C.P.de I87O y los que inspiraron- 
la Ley de Seguridad del Estado,de 29 de Marzo 
de 1941.La asociaciôn criminal del hoy nQ 2Q- 
del articulo I72,que fué el pilar fundamental 
de dicho sistema hasta el C.P.de I932,ha per- 
didO;desde la reforma de 1944,su justificado- 
protagonismo. ! .
Segunda.- La llamada "asociaciôn criminal",emparentada 
desde luego con las "bandas" y "cuadrillas de 
malhechores",no aparece en el C.P.de I87O pa­
ra fundamentar la ilicitud de concrelas y de­
terminadas manifestaciones histôricas de la - 
criminalidad organizada.Por el contrario,no - 
se pretendiô mas que plasmar en el C.P.un 
ma del constituyente liberal tel ejercicio de- 
todo derecho individual tiene su ultimo y ne­
cesario limite en el C.P.
! '
Tercera.- Es una constante histôrica,desde el C.P,de - 
182g,la efectiva vigencia de una drâstica le- 
gislaciôn especial sobre determinadas formas- 
de apariciôn de la criminalidad asociada,par^ 
lela a la de los respectivos Côdigos.La apli­
caciôn de una u otra normative no debe enten-
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derse necesariaraente condicionada por la ideol^ 
gia polltica del poder constituido,sino mas bien 
dependiente de la capacidad o impotencia de las- 
instituciones para responder al reto de la delin 
cuencia organizada,
Cuarta« - Los tribunales espaholes se ban resistido siem­
pre a aplicar el hoy nQ 2Q del articulo I72,que- 
se ha convertido en letra muerta.De hechojues,la 
mera participaciôn en asociaciones que tienen 
por objeto cometer algûn delito -o el desempeno 
en las mismas de cargos directivos- es un compor^ 
tamiento impune,siempre que no se entienda cons­
titutive de "conspiraciôn",de "asociaciôn trans^ 
toria" - a propôsito exclusivamente del delito de 
robo- o se constate un principio de ejecuciôn de 
los respectives delitos.
La praxis jurisprudencial no parece convincen - 
te,aunque tiene su explicaciôn.Baje la vigencia- 
de los C.P.de I87O y I932,porque los Tribunaies- 
optaban por otras figuras de delito(asociaciones 
contrarias a la moral publica)mâs elàsticas,des­
de un punto de vista probatorio;o benignas(aso - 
ciaciones constituidas irregularmente),en cuyo - 
caso los "meros individuos" quedaban impunes.El- 
T.S. mantuvo que los preceptos sobre asociacio - 
nés ilicitas no podlan aplicarse a las llcitas - 
"ab initie",ni a las legalmente constituidas,aun 
que los miembros mâs destacados de las mismas dje 
linquiesen,incluse en cumplimiento de acuerdos - 
sociales.Desde la reforma de 1944,porque la puni 
bilidad de la conspiraciôn,la legislaciôn espe - 
cial sobre bandidaje y terrorisme,y las nuevas - 
figuras de delito que incorporan los articulos - 
172.3® y 4Q ,173 y 174.IQ (pârrafos très y cuatro)
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han invadido el campo de acciôn hasta entonces 
exclusivo del nQ 2Q del articulo 172.
Quinta.- La estructura bâsica de la asociaciôn criminal 
ha permanecido inalterada desde su apariciôn en 
el C.P.de 1870.Con la reforma de 1944,sin embar_ 
go, la fôrmula legal expérimenta un cambio de r^ 
dacciôn,no exigiendose ya que el delito o deli­
tos programados estuviesen previstos en el pro­
pio Côdigo.Dicha ampliaciôn del contenido del - 
nQ 2Q del articulo 172 ufué tan deliberada como- 
innecesaria.
Sexta.- Las reformas materiales o procesales han desc^ 
nocido la ratio legis del nQ 2Q del articulo -- 
172,indebidamente confundida,identificadâ o im- 
plicada en la problemâtica de las asociaciones- 
ilicitas de cariz o fundamentaciôn "politica".
Septima.- Para la doctrina dominante la asociaciôn cri - 
minai es un delito "pluriofensivo".Su mera exi^ 
tencia pone en peligro los bienes juridicos sin 
gulares y concretos amenazados por el programa- 
delictivo,y -al propio tiempo- el "orden pûbli­
co",bien juridico abstracto e independiente de- 
aquellos.Segûn la doctrina espahola,los delitos 
de asociaciones ilicitas persiguen la tutela -- 
del recto ejercicio del derecho de asociaciôn,- 
al sancionarse los abusos del mismo*
A mi juicio son necesarias algunas puntualiz^ 
clones:
Procédé un examen discriminado del bien juridl^ 
co que tutelan cada una de las figuras compren- 
didas en los articulos 172 y 173'là tesis de la
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doctrina espahola se ajusta mâs a la natur^ 
leza y caraçter!stiças de las incorporadas con 
la reforma de 1944 que a la asociaciôn cri'mi 
nal,del nQ 2Q del articulo 174,
Este,desde luego,no persigue la protecciôn e^ 
pecifica de Iqs bienes o intereses singularmen^ 
te amenazados por el programa de la asociaciôn 
sino la de un bien juridico abstracto y distiii 
to de aquellos, del que es tittilar el propig 
tado.No se trata del "orden pûblico",al menos^ 
si se aceptan las acepciones mâs habituaies de 
de este termine; paz externa,sentimientos y rje 
acciones subjetivas de la comunidad,orden jurâ^  
dico,estado pgtencial de peligro para inters -■ 
ses concretos, etc,Se protege la misma seguri -, 
dad del Estado,en cuanto instituciôn politiça- 
y juridica suprema,cuya supremaeia y autoridad 
en la vida social exige un poder "monopolistic 
co".La asociôn criminal es un reto contra el -= 
mismo,un "miniestado" que persigue "institucio^ 
nalmente" fines opuestos a los de aquel.
La rûbrica legal no debe sobrevalorarse; expli^ 
ca "cômo" se ataea el bien juridieo protegido-- 
(mediante el ejercieiQ abusive del derecho de* 
asociaciôn),pero no "cual" es éste,cual ea el* 
"objeto" de la tutela pénal,Pero puede conser^ 
varse,
Octava.- El delito de asociacion para delinquir es un-
delito de "lésion":el mero hecho de tomar par* 
te en una empresa criminal,de dirigirla,presi' 
dirla,fundarla,,,,lesiona ya el bien juridico.
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En la doctrina italiana prédomina la tesis 
vorable a la configuraeion de este delito como 
delito de "peligro".Sin: embargo,el "peligro" - 
("peligro concreto" , por tant o) implica que el -= 
juez ha de comprobar,en cada caso concreto,si= 
se produjo o no tai "resultado",exigencia quë- 
es ajena a este tipo,tanto en el C.P.itàliarid= 
como en el espahol.La técnica del "peligro côù 
creto",por otra parte, hubiera implicadô ihsal-= 
vables dificultades probatorias, en perjuicid •= 
de la debida nrotecciôn. de un. bien juridico eu. 
ya naturaleza parece imponer la técriica segui-= 
da por nuestro legislador:1a de la "iesiôri".*
Novena .- No es necesario un principio dé ejecùciôh dê- 
los delitos programados para realizar el tip6-= 
o tipos rbasta con ser "mero individuo" de là= 
asociaciôn que tiene por objeto cometer algûh- 
delito,"fundador","director" o "présidente" dê 
la misma,Esto no significa,sin embargo,que és= 
temos en presencia de una excepciôn iriadmisi = 
ble del principio "cogitationis poehà riénid pà= 
titur"; ni siquiera que la asociaciôn parà dé= 
linquir sea una de esas figuras que éiévâh é = 
delito actos, desde un punto de vista materidt,» 
pûramente "préparâtorios" ( "Vorber'eitungsf àtbdJL 
tande").Ello es asl,porque el objeto dé prdtdd 
ciôn penal no se identifica con los biériés jti= 
rldicos singularmente amenazados pOf él pf6gf& 
ma de la asociaciôn,y respecto a los cüâîés si 
pudiera tal vez plantearse el carâctér "prepd- 
ratorio" de la misma.El comportâmiehtô tlpicd- 
del "mero individuo" o del "dirigente" diseur= 
re en el seno interno de la organizàéiôh crin^ 
nal,no apunta a aquellos bienes juridicos.Pdr- 
esta razôn,las penas se establecen coh àfrégtd
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al criterio de la mayor o menor responsabili^- 
dad en aquella,sin que tenga en cuenta nuestro 
Côdigo la naturaleza,gravedadetc de los de­
litos programados,como parece lôgico debla ser 
si la asociaciôn se hubiere configurado como - 
"acto preparatorio".El "mero individuo",el "d^ 
rector" de una asociaciôn ilicita responden p^ 
nalmente por "formar parte" de la misma,por iri 
tegrar una instituciôn cuya sola existencia 1^ 
siona ya unos intereses dignos de protecciôn: 
pero no porque se "présuma" el que han inter - 
venido o puedan intervenir,en el future,en la- 
ejecuciôn de los delitos que ésta tiene progr^ 
mados. ,'
Decima .- En torno a la asociacion criminal configura - 
nuestro Côdigo una pluralidad de "tipos": "furi 
dar","dirigir","presidir",participar como "me­
re individuo"... en una asociacion que "tiene- 
por objeto cometer algûn delito".Los terminos- 
"fundador","director"..etc,no son ,pues,normas 
especiales sobre autorla o participaciôn crimi^ 
nal,ni causas personales modificativas de la - 
pena,sino el propio nûcleo de los respectivos- 
tipos,cuyos elementos aparecen disperses en los 
articulos 172.2Q (elemento comûn. a todos),en - 
el nQ IQ del’ articulo 174 y en el nQ 4Q del air 
tlculo 175. ‘
Décime- El término "asociaciôn",del nQ 2Q del articulo
P xmera . 172 puede entenderse équivalente al de "organi-
zaciôn".Pero tradicionalmente se ha sobrevalor^ 
do el alcance del mismo,en perjuicio de los o - 
tros elementos del tipo.Carece de sentido plan- 
tear el problema de la eventual existencia de -
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un concepto penal dé "asociacion";como es i- 
gualmente incorrecte el empleo de acepciones 
apriorîsticas de este término:lo que interesa 
es resaltar su funciôn y significado en los - 
diverses tipos penales.Este difiere en cada u 
no de elles,porque -en definitive- la asocia­
ciôn no es mas que el marco por el que diseur^ 
ren los respectivos comportamientos individu^ 
les ;"fundar","dirigir","presidir","particicpar" 
etc.
Los contornos que separan las "asociaciones" 
ilicitas de la "conspiraciôn" para delinquir- 
no pueden trazarse exclusivamente en funciôn- 
del significado del término "asociaciôn",sino 
examinando y comparando los respectivos com­
por tamient os tipicos considerados en su tota- 
lidad.
Décime- El término "objeto" (objeto..."cometer algûn 
segunda delito")ha de entenderse en el sentido de "o^
jeto social", obj eto de la "asociaciôn, y no Cjo 
mo finalidad o propôsito de delinquir referi-
do a los miembros de ésta.No es un element o - 
subjetivo del injuste,en nuestro Côdigo.Aso -
ciarse "para delinquir" es un comportamiento- 
" ' atlpico, si la asociaciôn no tiene por objeto-
- ' cometer algûn delito.
El objeto de delinquir no ha de ser necesa - 
riamente objeto "ûnico","principal" ni "ûlti­
mo"; al "objeto social" pertenecen también a- 
quellos "medios" inherentes a la consecuciôn- 
de las metas trazadas.
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Décimo- 
tercera.-
nQ 2Q del articulo 1/2 no debe entender^- 
se reservado a las asociaciones ilicitas "ab 
initio",ni a las asociaciones irregulares o- 
"de facto",que no se constituyeron con arre- 
glo a Derecho.Ambas restricciones carecen de 
apoyo legal: unas y otras deberân reputarse 
-en su caso- ilicitas,si "tienen por objeto 
cometer algûn delito",con independencia de- 
si tal ilicitud es inicial o derivada,y de- 
si consiguieron - o no- apariencia formai - 
de legalidad.
Décimo- 
cuarta.-
La "actividad" de los miembros de la aso - 
ciacion carece de relevancia a efectos de - 
determiner la ilicitud de ésta,siempre que- 
no presuponga una "novaciôn" del propio "o]^  
jeto social",En otro caso,se tratarâ de de^ 
viaciones o extralimitaciones que solo pue­
den perjudicar a quienes tomen parte en la- 
comisiôn de los hechos délietivo5 : la aso - 
ciacion seguirâ siendo licita,por serlo su- 
"objeto".
Décimo- 
quinta.-
La formula "cometer" algûn delito... no ha 
de interpretarse en sentido restrictivo :no 
es necesario que sea la propia asociaciôn - 
la que persiga "ejecutar" algûn hecho previ^ 
to como "delito" en la Parte Especial del Co^  
digo;basta con que tenga por objeto aquella- 
algûn hecho o hechos fundamentadores de res­
ponsabi li dad criminal con arreglo a cualquier 
precepto del C.P.,tanto de la Parte Especial 
como de la General.
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Décimo El C.P. espanol,a diferencia del fran- 
sexta.- . .-----  ces, no opera restriccion alguna en cuaii
to a la clase de delitos que ha de te - 
ner por objeto la asociaciôn: esta se r^ 
puta ilicita si tiene por objeto come - 
ter "algûn" delito,esto es: cualquier - 
delito,sea cual fuere. No es necesario,- 
incluse,que el delito esté previsto en- 
el propio Côdigo,ni que el hecho crimi­
nal revista determinada gravedad:tara —  
b i en ha de reputarse ilicita la asocia­
ciôn que tenga por objeto cometer "fai­
tes".
Este sistema de "numerus apertus",se­
me jante al alemàn,no es insatisfacto -
■. I*ILO •
»
Décime La asociaciôn ha de tener por objeto-
séptima.-, . ., _ ..........— ----  la comision de una pluralidad indeter-
minada de hechos criminales,exigencia-
derivada de la estructura del propio -
tipo penal.La organizaciôn dirigida a-
ejecutar un solo hecho criminal no es-
una asociaciôn ilicita,en el sentido -
del articulo 172.2Q.Solo podrâ funda -
mentar,en su caso,una responsabilidad-
a titulo de "conspiraciôn".
Décime El articulo 513 (asociaciôn "transi -
octava. toria" para cometer el delito de robo) 
es un precepto que debe suprimirse.Tu 
vo plena razôn de ser en la Ley de 
guridad del Estado,ya que la conspira^ 
ciôn no era punible en el entonces vi^
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C.P.de 1932,y porque dicho articulo astable^ 
cia para los miembros de tales asociaciones- 
unas penas mâs graves que las previstas para 
los mismos en los delitos de asociaciones i- 
licitas de aquel Côdigo.Con la reforma de -- 
1944 quiebran ambos presupuestos al declarajr 
se la punibilidad de la conspiraciôn y remi- 
tirse el articulo 513 al I?2.2Q,a los efec-- 
tos de las penas aplicables.De este modo,la- 
llamada asociaciôn transitoria no es sLno una 
conspiraciôn que recibe el tratamiento de a- 
sociaciôn,contrario a su naturaleza,El Tribu 
nal Supremo la equipara a la conspiraciôn.
La asociaciôn no transitoria para robar no- 
debe entenderse incluida en el articulo 513 *
I
Décimo El comportamiento tipico del "mero indivi—
P^^Gna. duo" (art.175.4s,con relaciôn al nQ 2Q del--
articulo 172) exige la "pertenencia"a la aso_ 
ciacion:el "extraneus" no puede realizar es­
te injuste,sino solo el previsto en el arti­
culo i74.2Q.La pertenencia dériva del mero-- 
hecho de la "afiliaciôn",es decir,del acuer­
do de voluntades entre la asociaciôn y el so^  
cio,y se traduce en el sometimiento del nue- 
vo miembro a la voluntad y disciplina corpo- 
rativa.No es necesario ninguna actividad mâs 
por parte del socio para realizar el tipo.-
No hay razôn para rechazar la figura del - 
"socio pasivo" -no admitida,con fundamento, 
en la doctrina alemana-; no comparto la ca—  
racterizaciôn de este delito,sin embargo,co­
mo "delito mixto de acciôn y omisiôn".-
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Vjgésima. - La distinciôn entre ”mero individuo’* y
beza" de la asocisceiôn ("director" y "pres^ 
dente") tiene una trascendencia técnica ca­
pital,y no solo a efectos de delimitar los- 
respectivos tipos.Una interpretaciôn siste- 
mâtica,sin embargo,no arroja resultados po- 
sitivos,porque el silencio del artlculo 
IQ no puede suplirse con lo dispuesto para- 
los "directivos" en los articules I68,2l6,- 
o 268bis,no aplicables a las asociaciones - 
ilicitas.La doctrina jurisprudencial es rauy 
casuistica y,a veces,contradictoria: ni los- 
criterios de la mayor o mener "peligrosidad" 
del sujeto,mayor o mener gravedad de los 
chos concretes ejecutados o de la actividad 
desplegada per el miembro de la asociaciôn- 
parecen valides para distinguir el mere af 
liado del dirigente.
El "mere individuo" realiza el comporta —  
miento tipico per el hecho de "afiliarse";- 
pero este no significa que cualquier otra - 
actividad societaria adicional le convierta 
en "dirigente"; para elle es necesario que- 
ocupe determinado "estatus organico" en la- 
asociacion y que participe efectivamente en 
el ejercicio de ciertas "funciones" de man­
de. '
Vigésimo Por "dirigentes" entiende el Côdigo diri - 
' gentes maximes : cabezas ; no cualquier indivi­
duo que desempene alguna funciôn de mande.
Los mandos "intermedios" o "subalternes" - 
no son contemplados en nuestro Côdigo,por -
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lo que solo pueden caracterizarse como "meros 
individuos".
Vigésimo El articule 17^.22 régula,de forma especlfi-
s e gun da.- , ... .V . . , , , , . . ----  ca,la participacion criminal en les delitos -
de asociaciones ilicitas.Paradéjicamente,y d^ 
bide a una defectuosa e injustificada trans - 
cripcion del precepto correlative de la Ley - 
de Seguridad del Estado,no es aplicable lo -- 
dispuesto en el mismo a la asociacion crimi - 
nal del n2 22 del articule 172.Séria oportuno 
suprimir la mencion especifica a las asocia - 
clones previstas en el articule 173,p a r a  ha - 
œr extensible su mandate a todas las asocia - 
denes ilicitas.- -
%Vigésimo ^Los comportamientps de "favorecimiento" y —  
"cooperacion" del articule 174.22 quedàn re - 
servados,en principle,al "extranèus",siendo - 
aquel precepto ley tacitamente subsidiaria -- 
respecte al n2 IQ del articule 174 y 42 del - 
articule I75yNo toda conducta de apoyo a la - 
fundacion,organizacion o actividad de asocia­
ciones ilicitas es constitutiva de "favoreci- 
mientoV..,en el sentido del articule 174.22,- 
por mas que éste se refiera a la cooperaciôn- 
‘ econômica.." o de cualquier clase": la grave­
dad de las penas establecidas impide esta in­
terpretaciôn, pues se trata siempre de conduc- 
tas de naturaleza "accespria".
Vigésimo ^ Actûa "dolosamente" quien se "afilia" a una- 
asociacion,la "funda" , "dirige" o "preside",-- 
"sabiendo" que dicha asociacion "tiene por o^ 
jeto come ter algùn delito"^6 se da,por lo --
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tanto,una absoluta coincidencia en cuanto al 
contenido del elemento "intelectivo" y el "vo^  
litivo" del hacer "doloso": a este ultimo pe^ 
tenece solo la voluntad referida al hecho de- 
la afiliacion,direccion,presidencia (de una ^ 
sociacion que tiene por objeto delinquir),pe­
ro no la voluntad de cometer los delitos sin­
gular es planeados por la asociacion.Respecto- 
a estos basta con que el afiliado sepa q\je int^ 
gran el "objeto social",quedan relegados al - 
piano "intelectivo"•
Aqui reside una de las diferencias entre el- 
comportamiento tipico del asociado y el del - 
conspirador. \ ‘
Vigésimo ^Tanto la doctrina alemana,como la italiana,- 
' rechazan la posibilidad de admitir la forma - 
"culposa’I^bien por la ausencia de un precepto 
especifico que la incrimine de forma expresa- 
bien porque el tipo configura un elemento su^ 
jetivo del injusto, incompatible con aqtiella-- 
(C.P.italiano)^Ambos planteamientos quiebran- 
en el Derecho espahoi^aunque diversas consid^ 
raciones conducen a 'la misma solucion,tanto - 
en el caso de los "fundadores","directores" y 
"présidentes" como en el del "mero individuo". 
Es necesarb,pues,un comportamiento "doloso".
Vigésimo ^Descartada la admisibilidad de la forma "cul^  
"posa",el error "esencial" -vencible o invenci^ 
ble-,al excluir el dolo,excluye tambien la -- 
culpabilidadyEntiendo que son,en su caso,su - 
puestos de error "esencial"; el error sobre - 
la propia "existencia" de la asociacion,sobre
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la licitud de su objeto, sobre la antijuridi^ 
cidad del hecho de afiliarse y -excepcional- 
mente- el error sobre los delitos que inte. - 
gran el programa criminal de la asociacion,- 
si la indole de éstos -$uponga o no un cam - 
bio del titulo de imputaciôn penal- hubiere- 
decidido,de forma inequivoca,la misma afili^ 
ciôn.Los demàs supuestos solo pueden caracte_ 
rizarse como "error accidental": error sobre- 
•la clase,numéro o gravedad de los delitos -- 
programados,error sobre la posterior ejecu - 
cion de taies delitos,etc.
* ! '
Vigésimo ^La doctrina italiana y alemana niega la po- 
"sibilidad de configurer la "tentative" en -- 
los delitos de asociaciones ilicitas^Esta ûl^  
tima,porque faite un precepto especifico que 
fundaraente la incriminaciôn,lo que es necesa^ 
rio en el Derecho alemân;aquella,porque juz- 
ga que no es admisible en los delitos de "pc^  
ligro",de "mera actividad" y de "consupiaciôn 
anticipada";o bien,por entender que la efac­
tiva "constituciôn" de la asociacion y la -- 
"pertenencia" a la misma son presupuestos -- 
del tipo: si no se d&n,el comportamiento carje 
ce de relevancia (actos preparatories),si se 
dan,el tipo queda consumado« Solo excepcional^ 
mente algùn autor admite la tentativa y,por- 
lo general,siemprp en el caso de las activi- 
dades fundacionales que no llegan a su fin.
En el Derecho espanpl difiere el plantea —  
miento del problema.No comparto,tampoco,los- 
presupuestos doctrinales de la literatura i-_ 
talianaAEntienoi que no solo son admisibles- 
las formas imperfectas,sino que nuestro C6--
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digo ha establecido dos preceptos especificos 
al respecto(los pârrafos segundo y cuarto del- 
articulo .12),que por su caracter de "ley -
especial (en este caso,mas severa) derogan la- 
normativa generica de los articulos 3 y 4
Vigésimo El sistema de nuestro Côdigo a propôsito de—  
octava. las formas imperfectas ofrece un nuevo crite-- 
rio para distinguir la "asociaciôn" criminal - 
de la conspiraciqn para delinquir.
Vigésimo ^No cabe la "conspiraciôn" para cometer los —
novena. — ,  ^. . , . . •■•«•j. V t . !---  delitos de asociaciones ilicitas^a naturaleza
de aquella,asl como la estructural de estos ti-
pos penales y otras consideraciones de diversa
indole (bien juridico protegido,comparacion de
las penas) imponen esta soluciôn "material" —
que debe hacerse extensiva a todos los tipos.
/irigésima ^ebe admitirse?en su caso,el "desistimiento", 
si bien solo a propôsito de aquellos supuestos 
legales susceptibles de realizaciôn o ejecu —  
ciôn "imperfecta'^(pârrafos segundo y cuarto - 
del articule 174.12).No,por ejemplo,respecte - 
al "mero individuo" de la asociaciôn criminal.
De aqui se desprende una nueva diferencia en­
tre el régimen de la conspiraciôn para delin -
quir y el de la asociaciôn ilicita.
. . / "
Trigésinio Los cuatro numéros del articule 172 y los cin 
* QQ ly^ enuncian otras tantas causas funda-
mentadoras del ilicito penal,distintas unas de 
otras pero que se excluyen; la eventual concur^ 
rencia de varias da lugar a una hipôtesis de - 
concurso de "leyes".Lo mismo sucede,en princi-
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piOjCon los diverses titulos de participacion 
en una misma empresa delictiva (nô 12 del arti^ 
culo 174,42 del artlculo 175 y 22 del 174):ho­
se acumulan.Debe descartarse,incluso,el concur^ 
so de delitos en supuestos de sucesion de com- 
portamientos conceptualmente distintos pero r^ 
lativos a una misma asociacion criminal( "mero 
individuo" designado "présidente" o viceversa; 
"fundador" que permenece en la asociacion como 
militante o incluso "director",etc)^Aunque la- 
mera "afiliacion" basta ya para que se realice 
el injusto del n2 42 del artlculo 175,no todo- 
comportamiento "delictivo" adicional que lleve 
a cabo el afiliado da lugar al concurso de de­
litos :los principios de "inherencia","consun - 
cion" o el la impunidad de los "actos posterio^ 
res" pueden exigir,en su caso,la formula del - 
concurso de "leyes".^
Trigesimo ^El miembro de la asociaciôn illcita ,que de - 
linque,debe responder como "mero individuo",-- 
"présidente","director"...de la misma,en con - 
curso con la responsabilidad en que haya incur^ 
rido segun su "participaciôn" en el delito ej^ 
cutado.JSon dos tltulos de responsabilidad dife_ 
rentes que se acumulan: concurso de delitos.^ 
La soluciôn del concurso de delitos -dominante 
en la doctrina- viene impuesta por la estructu 
ra de los delitos de asociaciôn ilicitaj los - 
respectives tipos no exigen un principio de e- 
jecuciôn respecte a los hechos criminales pro-
gramos por la empresa delictiva,sino que se --
- 4 :
configuran con independencia de estes ;protegen 
un bien juridico propio,que se lesiona por la- 
mera existencia de la asociaciôn;esta no es un 
"acto preparatorio".El "mere ’individuo" o los-
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"dirigentes" no responden por la supuesta o -- 
presunta participacion de los mismos en los dje- 
litos contemplados en el programa social -se e]- 
jecuten,o no -(delito de "sospecha)sino por for^  
mar parte de una asociacion que tiene por obje­
to cometer algùn delito.El miembro de esta que - 
no interviene en la ejecuciôn del programa cri­
minal solo responde como "mero individuo" o co­
mo "dirigente",segùn los casos.El "extraneus"-- 
que participa en aquella,solo responderâ de a-- 
cuerdo con las normas générales sobre partici-- 
paciôn criminal :no como "mero. inxiividuo" o "di^ -
rectivo" de la asociaciôn. / :
■ ■
Trigésimo ^ La asociaciôn para cometer el delito de robo
tercera. - . « , , . . .-------  se rige,a efectos concursal'es, por los enterics
expuestos^No asl la asociaciôn "transitoria",co 
entiende acertadamente la doctrina jurispruden 
cialila eventual ejecuciôn del delito de robo -
consume la que pudiera derivar de la mera pert^
nencia a la asociaciôn transitoria.El artlculo- 
513 no parece convincente.El criteria de la con 
sunciôn puede tener efectos criminôgenos en a -
quelles casos en que las penas previstas para -
el delito de robo consumado son mas benignas -- 
que las senaladas para quienes forman parte de­
là asociaciôn transitoria.
i '
; - 7  ■ ■' r . . -
Trigésimo / Responsabilidad penal a titulo de "conspira - 
cnarta. y "asociaciôn ilicita" (como "mero iii-
dividuo","director", etc) pueden darse con plena 
independencia,pero tambien concurrir y acumular^ 
se\ cabe responder por conspiraciôn y no por à- 
sociaciôn,o viceversa;cabe una responsabilidad- 
inicial por conspiraciôn que concurre con otra- 
' posterior,por asociaciôn,que no excluye la pri­
mera ; cabe , por ùltimo,una responsabiTidad por a-
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sociaciôn,en concurso con otra posterior por 
conspiraciôn.
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